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introduCCión
El nuevo proceso penal consagrado en la Ley 906 de 2004 
denominado sistema penal o proceso penal acusatorio, en 
la forma como ha venido siendo aplicado por nuestros 
operadores judiciales, lo hace diferente al proceso penal 
de los Estados Unidos de América no obstante que éste 
ha sido la fuente principal de las instituciones procesales 
contenidas en nuestra nueva ley de juzgamiento penal.
La normatividad contenida en la Ley 906 de 2004 ha dado 
lugar a diversas concepciones al punto que se presentan 
interpretaciones disímiles, aún, en procesos que han sido 
conocidos por la Sala de Casación Penal de la Corte Su-
prema de Justicia en que en providencias no muy lejanas 
entre sí, ha cambiado, modificado, o retomado,  conceptos 
ya expuestos por la misma Corte. Tendrán que pasar mu-
chos años para que se consolide el sistema y mientras ello 
ocurre, es claro entender que siempre habrá algo que re-
calcar o agregar en la aplicación de las reglas formativas 
del nuevo proceso judicial. 
En ésta Tercera Edición del Manual del Proceso Penal 
Acusatorio, expongo mis conceptos sobre la forma como 
considero que deberían realizarse las diversas normas pro-
cesales penales, sin dejar de lado, desde luego, lo que está 
sucediendo en la práctica judicial. Pero, especialmente, 
siguiendo las orientaciones de la Corte Constitucional en 
las sentencias de exequibilidad de las normas, entre otras 
razones, dada su obligatoriedad y su carácter erga omnes, 
al igual que algunas sentencias de tutela de contenido pro-
cesal, referidas a derechos o garantías fundamentales.
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Pero, la fuente más importante de consulta ha sido la Cor-
te Suprema de Justicia en su Sala de Casación Penal ha-
bida cuenta que se trata de nuestro máximo organismo de 
justicia penal y en sus decisiones, permanentemente ha 
sentado el precedente judicial orientando así a todos los 
Jueces singulares y colegiados  en la adecuada interpreta-
ción y aplicación del nuevo ordenamiento procesal puni-
tivo en Colombia. La referencia la encontrará el lector en 
el contenido de la figura que esté desarrollando.
He actualizado este Manual con las reformas introducidas 
a las medidas de aseguramiento por la Ley 1760 de 2015 
y la Ley 1786 de 2016, en las cuales la detención preven-
tiva no puede ser la norma general y en algunos temas lo 
he ampliado  brevemente para que los estudiantes de de-
recho y los abogados que inician su ejercicio profesional 
en ésta rama del derecho, hacia quienes en especial está 
dirigido éste estudio, puedan tener una guía o un mapa 
jurídico que les permita  una fácil comprensión de éste 
nuevo sistema de juzgamiento penal. 
En este estudio no abordo el tema de la Ley 1826 del 12 
de enero de 2017 (Ley de pequeñas causas) la cual esta-
blece un Procedimiento Penal Especial  Abreviado y re-
gula la figura del Acusador Privado para ciertos delitos 
de menor gravedad jurídica. Este nuevo estatuto entrará a 
regir a partir del 12 de Julio de 2017.
Las citas que hago de los artículos de la Ley 906 de 2004 
que regulan las diferentes instituciones procesales inclu-
yen las reformas que tales normas hayan tenido hasta la 
fecha de la publicación de éste libro.
De otra parte, hago la connotación que la metodología de 
la enseñanza que empleo, también tiene por finalidad que 
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el lector que no es abogado y la comunidad en general, 
logren entender, de manera simple, en qué consiste este 
nuevo modelo de proceso judicial. Su desconocimiento 
ha dado lugar a manifestaciones de inconformidad de la 
ciudadanía en relación a decisiones de los jueces de con-
trol de garantías, en especial, cuando se trata de medidas 
de aseguramiento de detención preventiva, detención do-
miciliaria, o libertad del imputado o acusado. De otra par-
te, la comunidad ha mostrado extrañeza por decisiones de 
los jueces de conocimiento cuando se trata de pronuncia-
mientos judiciales de aprobación o improbación de acuer-
dos y preacuerdos celebrados entre la fiscalía y la defensa 
o la aplicación del principio de oportunidad, simplemente 
por ignorancia de éstas nuevas instituciones propias de un 
sistema acusatorio.
Debo anotar que mis conceptos u opiniones obedecen a 
mi experiencia de docente universitario en el área del de-
recho procesal penal por varias décadas y que ante todo, 
como siempre lo he dicho,  respeto un sentir jurídico con-
trario. Quien disfrute de razón y luces jurídicas diferentes 
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MarCo JurídiCo del 
ProCeso Penal ColoMbiano
Para iniciar el estudio del proceso penal acusatorio 
reglado en la Ley 906 de 2004, es necesario partir del 
fundamento constitucional de su creación, esto es, el 
Acto Legislativo 03 de 2002 (Diciembre 19), que re-
formó los artículos 116, 250 y 251 de la Constitución 
Nacional. 
De lo dispuesto por el constituyente para la creación 
e implementación de un sistema acusatorio penal, re-
salto algunas instituciones procesales que lo estructu-
ran y que fueron desarrolladas por el legislador:
1.  El funcionario judicial.- Integrado por el Juez 
de Conocimiento y el Juez de Control de Garan-
tías, quienes por norma general actúan por peti-
ción de las partes, lo que ha dado lugar a llamarla 
“Justicia rogada”.
2.  Las partes.- conformadas por la parte acusadora 
en cabeza de la Fiscalía General de la Nación y 
la parte acusada representada por el imputado o 
acusado.
3.  Implementación de las figuras  jurídicas llamadas 
“El principio de oportunidad” y los “Acuerdos 
y preacuerdos entre la Fiscalía y el imputado o 
acusado”.
Universidad Libre de CoLombia
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4. Derechos de las víctimas y su protección.
5.  Establecimiento de un juicio público, oral, con 
inmediación de las pruebas, contradictorio, con-
centrado y con todas las garantías.
6.  Modernidad del concepto de la prueba.- Con-
ceptos modernos y avanzados de la prueba al tra-
tar la evidencia y la prueba judicial, en la forma 
prevista dentro de los procesos penales más avan-
zados de la comunidad de naciones.
7.  Aplicación gradual del nuevo sistema acusato-
rio.-  Estableció que la aplicación del nuevo sis-
tema se iniciara el 1º de enero de 2005 de manera 
gradual y sucesiva, pero debería estar en plena 
vigencia a más tardar el 31 de diciembre de 2008, 
como en efecto ocurrió, (el 1º de enero de 2008 
entró en plena vigencia) circunstancia que permi-
tió que en Colombia, desde el 1º de enero de 2005 
coexista el nuevo proceso penal oral acusatorio 
con el proceso escritural inquisitivo regulado en 
la Ley 600 de 2000.
Es conveniente reflexionar sobre los parámetros y al-
cances señalados por el constituyente en el Acto Le-
gislativo 03 de 2002 (adicionado y modificado por los 
artículos 2 y 3 del Acto Legislativo 06 de 2011 que 
tratan sobre la facultad del legislador de asignarle el 
ejercicio de la acción penal a la víctima y la facultad 
del Fiscal General de investigar y acusar a los altos 
servidores del estado con fuero constitucional direc-
tamente o por conducto del Vicefiscal General de la 
Manual del Proceso Penal acusatorio
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Nación o los Fiscales Delegados ante la Corte Supre-
ma, respectivamente) puesto que constituye la matriz 
de la Ley 906 de 2004 expedida por el Congreso de 
la República. 
Con éstas breves consideraciones inicio el estudio 
esquemático, por tratarse de un Manual del proceso 
penal acusatorio
CoexistenCia de ProCesos Penales. 
 
En nuestro ordenamiento jurídico coexisten dos cla-
ses de procesos penales, el regulado por la Ley 600 de 
2000 que entró en vigencia el 24 de julio de 2001 y, 
el consagrado por la Ley 906 de 2004 con implemen-
tación gradual en los distintos Distritos Judiciales a 
partir del 1º de Enero de 2005.
Frente a cada conducta punible se debe tener en cuen-
ta la época y el lugar en que se cometió la infracción 
para determinar cual de estos dos estatutos le es apli-
cable. En esto tenemos:
1.  El procedimiento de la Ley 600 de 2000 que se 
está aplicando en relación a todos los delitos co-
metidos hasta el 31 de diciembre de 2004 y los 
delitos realizados con posterioridad a ésta fecha 
en aquellos lugares en que no haya entrado a ope-
rar el procedimiento establecido en la Ley 906 de 
2004. Por ésta razón,  las fiscalías y los juzgados 
fueron distribuidos en dos grupos: a) Los encar-
gados de ejercer sus funciones en procesos que 
20
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se adelantan aplicando el procedimiento regula-
do en la ley 600 de 2000 y b) Los asignados para 
ejercer sus funciones en procesos que se trami-
tan conforme al procedimiento regulado en la ley 
906 de 2004, que son la mayoría.
 Sobre éste punto considero necesario hacer la si-
guiente observación jurídica: El artículo 6 de la 
Ley 906 de 2004 establece como principio rec-
tor que la investigación y juzgamiento se debe 
hacer conforme a la ley procesal vigente al mo-
mento de los hechos.
 Debe entenderse entonces que, si los hechos tu-
vieron ocurrencia  en vigencia de la Ley 600 del 
2000, le será aplicable este procedimiento. Si los 
hechos se presentaron con anterioridad, el proce-
dimiento aplicable sería el regulado en el Decreto 
2700 de 1991. En cada caso en particular, deberá 
establecerse cuál era la norma procesal penal vi-
gente al momento en que ocurrieron los hechos y 
serán esas normas las que se apliquen en la inves-
tigación y juzgamiento. 
 Hay que resaltar que en la práctica, si los hechos 
ocurrieron antes de que entrara en vigencia la 
ley 906 de 2004, se les está aplicando, en todos 
los casos, el procedimiento regulado en la Ley 
600 de 2000.
2.  La investigación y juzgamiento de los congresis-
tas (senadores y representantes) cuya competen-
cia esta asignada a la Sala de Casación Penal de 
Manual del Proceso Penal acusatorio
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la Corte Suprema de Justicia (Numeral 3º. Art. 
235 C.N.) se tramita conforme a lo regulado por 
la Ley 600 de 2000. (Art. 533 Ley 906 de 2004). 
Hay que observar que en relación a los Con-
gresistas no tiene aplicación el aumento puni-
tivo establecido en el artículo 14 de la Ley 890 
de 2004 en virtud de que éste aumento de pena 
está ligado con la entrada en vigencia de la Ley 
906 de 2004, así lo determinó la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en sen-
tencia del 27 de septiembre de 2012 Rad. 37322 
M.P. Dr. Fernando Castro Caballero, doctrina que 
ha sido reiterada e incluso, en virtud del cambio 
jurisprudencial, la Corte le ha dado prosperidad a 
acciones de revisión incoadas en éste sentido.
3.  El procedimiento reglado en la Ley 906 de 2004, 
se aplicó gradualmente así: 
a) A partir del 1º.de enero de 2005 en los Distri-
tos Judiciales de Bogotá, Armenia, Pereira y 
Manizales.
b) A partir del 1º. de enero de 2006 en los Dis-
tritos Judiciales de Cali, Buga, Bucaraman-
ga, San Gil, Tunja, Santa Rosa de Viterbo y 
Medellín.
c) A partir del 1º. de enero de 2007 en los Distri-
tos Judiciales de Cundinamarca, Antioquia, 
Ibagué, Neiva, Florencia, Popayán, Pasto y 
Villavicencio.
22
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d) A partir del 1º. de enero de 2008 en los Dis-
tritos Judiciales de Barranquilla, Cartagena, 
Santa Marta, Riohacha, Sincelejo, Valledu-
par, Quibdo, Montería, Cúcuta y Pamplona, 
Yopal y todos aquellos distritos judiciales 
que se llegaren a crear. (Art. 530 Ley 906 de 
2004 Acto Legislativo 03 de 2002).
PrinCiPio de favorabilidad.
En virtud de la coexistencia de los tipos de procesos 
penales normados en la Ley 600 de 2000 y en la 
Ley 906 de 2004, es conveniente hacer relación a la 
aplicación del principio de favorabilidad contenido 
en el inciso tercero del artículo 29 de la Constitución 
Nacional y en el artículo 6º de la Ley 906 de 2004 
el cual  regula que “La ley procesal de efectos 
sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior a la actuación, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable”
Como bien lo dice la norma, la favorabilidad tiene ca-
bida únicamente en relación a las normas procesales 
penales de efectos sustanciales. La eventual aplica-
ción de la favorabilidad debe estudiarse en cada caso 
en particular, pero haré mención, a varias situaciones 
por  la dificultad que tuvo para su aceptación en los 
tribunales. Ellos son:
1. La indemnización integral en ciertos delitos 
extingue la acción penal.
Manual del Proceso Penal acusatorio
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 El artículo 42 de la Ley 600 de 2000 establece 
que la acción penal se extingue para ciertos deli-
tos, como en los delitos de homicidio y lesiones 
personales culposas en la medida en que no con-
curra alguna de las circunstancias de agravación 
punitiva de los artículos 110 y 121 del Código Pe-
nal,  en virtud de la reparación integral del daño 
ocasionado.
 Pues bien, esta causal de extinción de la acción 
penal, en virtud del principio de favorabilidad 
también se aplica en procesos que se adelanten 
conforme a la Ley 906 de 2004. (Sala de Casa-
ción Penal Corte Suprema de Justicia sentencia 
abril 13 de 2011 radicado 35946 M.P. Dra. María 
del Rosario González de Lemos).
2. El desistimiento en delitos querellables que 
antes eran investigables de oficio.
 Algunos delitos que eran investigables de oficio 
bajo la Ley 600 de 2000 y que bajo la normativa 
de la Ley 906 de 2004 son delitos querellables, en 
aplicación del principio de favorabilidad procede 
el desistimiento y extingue la acción penal. (Sala 
de Casación Penal Auto octubre 18 de 2006 radi-
cado 25963 M.P. Dr. Mauro Solarte Portilla).
3. Rebaja punitiva por sentencia anticipada.
 En el procedimiento reglado por la Ley 600 de 
2000 cuando el procesado acepta los cargos para 
24
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que se dicte sentencia anticipada, de acuerdo al 
artículo 40 de dicha Ley, tiene derecho a una 
rebaja de pena de la tercera parte pero en virtud 
del principio de favorabilidad, tiene derecho 
a una rebaja de pena hasta de la mitad, de 
acuerdo al artículo 351 de la Ley 906 de 2004. 
(Sala de Casación Penal Corte Suprema de Justicia 
sentencia 27 de septiembre de 2012 radicado 
37322 M.P. Dr. Fernando Castro Caballero).
4. La prohibición de la non reformatio in pejus.
 En el procedimiento de la Ley 600 de 2000 y an-
tes de la vigencia de la Ley 906 de 2004 la pro-
hibición de la reforma en perjuicio o peyorativa 
tenía aplicación en relación a la sentencia conde-
natoria cuando el condenado era apelante único.
 El inciso segundo del artículo 20 de la Ley 906 
de 2004 estableció como principio rector que “El 
superior no podrá agravar la situación del apelan-
te único” con lo cual modificó radicalmente esa 
garantía constitucional.
 La prohibición de la reforma en perjuicio se ha 
venido unificando al punto que en la actualidad 
se aplican los siguientes criterios:
a)  No solo procede cuando se trata de senten-
cias sino que también es aplicable respecto 
de los autos y providencias susceptibles del 
recurso de apelación.
Manual del Proceso Penal acusatorio
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b) También se aplica a hechos investigados y 
juzgados por la Ley 600 de 2000 siempre 
que la providencia haya sido proferida des-
pués del 1 de enero de 2005 cuando entró en 
vigencia gradualmente la Ley 906 de 2004. 
(CSJ SP 19 de mayo de 2010 Rad. 33529) Y 
extendió la institución a la figura de los per-
juicios por cuanto en relación con los perjui-
cios tampoco puede existir reforma peyora-
tiva cuando el procesado sea apelante único. 
(CSJ SP 21 de marzo de 2012 Rad. 33101) 
(Auto de Segunda Instancia Corte Suprema 
de Justicia Sala de Casación Penal 14 de 
mayo de 2014 Rad. 42763 M.P. Dra María 
del Rosario González Muñoz).
c)  Cuando la víctima actúa como apelante úni-
co también está cobijado por éste beneficio. 
 La Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 
2011 precisó que la garantía de la prohibición de 
la reforma en perjuicio es aplicable a toda deci-
sión del Juez de Control de Garantías o del Juez 
de Conocimiento contra el cual proceda el recur-
so de apelación por alguno de los intervinientes 
en el proceso.
5. En cuanto a las medidas de aseguramiento.
 El literal b) del articulo 307 de la Ley 906 de 
2004 consagra las medidas de aseguramiento no 
privativas de la libertad, las cuales en virtud del 
26
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principio de favorabilidad se pueden aplicar en 
los procesos penales que se tramitan por la Ley 
600 de 2000 en aquellos casos en que de acuerdo 
con dicha ley, proceda la detención preventiva. 
En efecto, la Ley 600 de 2000 regula como única 
medida de aseguramiento la detención preventi-
va y se impondrá cuando en contra del procesado 
aparezcan por lo menos dos indicios graves de 
responsabilidad con base en las pruebas legal-
mente producidas dentro del proceso y en rela-
ción a los delitos señalados en la ley. (arts 356 y 
357 de la Ley 600 de 2000). En otras palabras, el 
funcionario solo podrá decretar la detención pre-
ventiva del procesado cuando las medidas de 
aseguramiento no privativas de la libertad (li-
teral b) art. 307 de la Ley 906 de 2004)  no sean 
suficientes para cumplir los fines de la medida 
de aseguramiento. (Corte Suprema de Justicia, 
Sala Penal, auto del 4 de mayo de 2005 radicado 
19.094 M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas, en que 
revocó la detención del procesado en un proceso 
regulado por la Ley 600 de 2000 aplicando la Ley 
906 de 2004).
 Esta favorabilidad radica en que la normas relati-
vas a las medidas de aseguramiento de la Ley 906 
de 2004 y la libertad, son más favorables que las 
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esqueMa General del 
ProCeso Penal aCusatorio
En el proceso penal consagrado en la Ley 906 de 
2004, debemos distinguir la calidad en que actúan 
los distintos sujetos dentro de la actuación, bien sea 
como funcionario judicial, o, en calidad de parte, o, 
en condición de interviniente.
el funCionario JudiCial.
Está representado por el Juez, (singular o colegiado) 
quien administra justicia en nombre del estado como 
órgano del estado, el cual esta conformado así:
a) Juez de control de garantías.- El juez de control 
de garantías esta instituido, especialmente, para 
la protección de los derechos y garantías funda-
mentales y realiza su función judicial por medio 
de las llamadas “audiencias preliminares” que 
reciben el nombre especifico de acuerdo al tema 
que va a ser tratado, tales y como la audiencia de 
formulación de la imputación, audiencia de con-
trol de legalidad de la captura, audiencia para la 
práctica de una prueba anticipada, audiencia para 
el control de legalidad de la aplicación del prin-
cipio de oportunidad, audiencia para resolver la 
petición de una medida de aseguramiento o su re-
vocatoria, audiencia para el control de legalidad 
de las diligencias de registro y allanamiento o de 
incautación de bienes, etc. 
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 Ejercen la función de juez de control de ga-
rantías.-El juez de control de garantías ejerce sus 
funciones en forma permanente. Esta función es 
ejercida por cualquier juez penal municipal. 
 De acuerdo con el  artículo 48 de la Ley 1453 de 
2011 que modificó el artículo 39 de la Ley 906 de 
2004, el factor territorial no es determinante y su 
actuación solo está limitada cuando el indiciado, 
imputado, o, acusado tenga fuero de juzgamiento, 
o porque en el caso específico se presente alguna 
causal de impedimento o recusación. Ahora bien, 
en un caso en particular en que se acuda a un juez 
de control de garantías distinto al juez de garan-
tías del lugar donde ocurrió el delito, deberá es-
tudiarse que exista alguna circunstancia especial 
que lo justifique.
 Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la 
función de control de garantías corresponda a un 
asunto que por competencia este asignado a un 
juez penal municipal, o concurra causal de im-
pedimento y solo exista un juez penal municipal 
en ese municipio, la función  será ejercida por 
otro juez municipal del lugar sin importar su es-
pecialidad y a falta de este el del municipio más 
próximo. 
 Cuando en el lugar funcionen cuatro o más jue-
ces municipales, un número determinado de ellos 
ejercerán exclusivamente la función de control de 
garantías conforme lo disponga la Sala Adminis-
trativa del Consejo Superior de la Judicatura o del 
respectivo Consejo Seccional. 
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 Cuando el proceso es de competencia de la Corte 
Suprema de Justicia esta función la ejerce un ma-
gistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de 
Bogotá, cuyas decisiones son de única instancia, 
es decir, no tienen apelación.
 Se crearon jueces de garantías ambulantes 
para aquellos sitios en donde solo existe un juez 
municipal o  uando se trate de un lugar en que se 
dificulte el traslado de las partes e intervinientes, 
por razones de distancia, transporte o fuerza 
mayor o en casos adelantados por la Unidad 
Nacional de Derechos Humanos de la Fiscalía 
General de la Nación o en los que exista 
problemas de seguridad de los funcionarios. Su 
desplazamiento y su seguridad será autorizada 
por la Sala Administrativa del Consejo Superior 
de la Judicatura o los respectivos Consejos 
Seccionales. (Arts. 39 y 154)
 Nota: El juez que ejerza el control de garantías 
quedará impedido para ejercer la función de juez 
de conocimiento en ese mismo caso.
 Publicidad de las audiencias preliminares: Las 
audiencias preliminares que celebra el juez de 
control de garantías son públicas. Pero son de ca-
rácter reservado las siguientes audiencias:
1.  Las audiencias de control de legalidad de 
allanamientos, registros, interceptación de 
comunicaciones, vigilancia y seguimientos 
de personas y de cosas.
32
Universidad Libre de CoLombia
2. La audiencia para la autorización judicial 
previa para la realización de una inspección 
corporal.
3. La audiencia para la autorización judicial 
previa para la obtención de muestras que in-
volucren al imputado.
4. Audiencias relativas al procedimiento en 
caso de lesionados o de víctimas de agresio-
nes sexuales.
5. Audiencia en la que se decrete una medida 
cautelar. (art. 155).
 Nota: La reserva de estas audiencias hace re-
lación al público en general, pero no para las 
partes e intervinientes reconocidas en el pro-
ceso.
b) Juez de Conocimiento.- El juez de conocimien-
to, es el funcionario facultado por la ley para re-
solver sobre el fondo del proceso penal. Sus fun-
ciones las ejerce realizando, principalmente, las 
siguientes audiencias: audiencia para resolver la 
solicitud de preclusión, audiencia de formulación 
de acusación, audiencia preparatoria, audiencia 
del juicio oral, audiencia para aprobar o improbar 
el acuerdo o preacuerdo realizado entre el fiscal 
y la defensa, audiencia de individualización de 
pena y sentencia y audiencia de lectura de la sen-
tencia que agote la instancia. (Art. 153 y 447).
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 Ejercen la función de juez de conocimiento. 
Son jueces de conocimiento en los asuntos de su 
competencia:
 Jueces penales municipales. Tienen competen-
cia para juzgar los delitos cometidos dentro del te-
rritorio de su municipio. (inciso sexto artículo 42).
 Esos delitos son: 
1.  Delitos de lesiones personales.
2.  Delitos contra el patrimonio económico en 
cuantía no superior a 150 salarios mínimos 
mensuales legales vigentes al momento de la 
comisión del delito.
3.  Delitos que requieren querella.
4.  Delitos de violencia intrafamiliar e inasisten-
cia alimentaria.
5.  De los delitos  contenidos en el Título VII 
(bis) del Código Penal -De la protección de 
la información y de los datos. (Art. 3º Ley 
1273 de 2009) (Artículo 37).
6. De los delitos contra los animales. (Ley 1774 
de 2016 art. 6º.)
 Jueces penales del circuito. Tienen competencia 
para juzgar los delitos que se cometan dentro del 
territorio de su circuito (inciso quinto art. 42) y en 
relación a los siguientes delitos:
1.  De los delitos que no tengan asignada una 
competencia especial.
34
Universidad Libre de CoLombia
 Nota: Los jueces penales del circuito conocen en 
segunda instancia de las apelaciones que se inter-
pongan contra los autos proferidos por los jueces 
penales municipales en primera instancia.
 También conocen de la definición de competen-
cia entre jueces penales o promiscuos municipa-
les de su circuito. (Art. 36).
 Jueces penales del circuito especializado. Tie-
nen competencia para conocer de los delitos que 
se cometan dentro del territorio del distrito ju-
dicial al cual pertenezca. (inciso cuarto art. 42). 
Esos delitos son considerados como de mayor 
gravedad por su impacto social tales y como ge-
nocidio, secuestro extorsivo, tortura, desplaza-
miento forzado etc. (Art. 35 ).
 Tribunales superiores de distrito judicial. Tie-
nen competencia dentro del territorio del respec-
tivo distrito. (inciso tercero Art. 42). Y conocen:
1.  De los delitos que cometan los jueces asigna-
dos a su distrito judicial y los fiscales ante es-
tos jueces y los agentes del Ministerio Púbico 
en la actuación penal, siempre que se trate de 
delitos cometidos en ejercicio de sus funcio-
nes o con ocasión de ellas.
 Nota: Conocen de las apelaciones que se inter-
pongan contra las sentencias proferidas por los 
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jueces del circuito especializado, del circuito o 
municipal del respectivo distrito y de las apela-
ciones que se interpongan contra los autos dicta-
dos por los jueces penales del circuito y del cir-
cuito especializado.(Arts 33 y 34).
 Corte Suprema de Justicia. La Sala de Casa-
ción Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene 
competencia en todo el territorio de la república 
y como juzgador de única instancia conoce:
1.  De los delitos cometidos por los magistrados 
de tribunal superior, por los fiscales delega-
dos ante estos tribunales y por fiscales dele-
gados ante la Corte Suprema. Por los procu-
radores Delegados ante la Corte Suprema etc 
(Numeral 9 artículo 32).
2. De la investigación y juzgamiento de los se-
nadores y representantes a la Cámara.
3. Del juzgamiento de los altos dignatarios del 
estado relacionados en los  numerales 2º y 4º 
del artículo 235 y artículo 174 de la Consti-
tución Nacional.
 Nota: Conoce privativamente del recurso extraor-
dinario de casación y de las apelaciones que se 
interpongan contra autos y sentencias dictadas en 
primera instancia por los tribunales superiores. 
(ver art. 32).
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 Nota 2. Sobre la posibilidad de impugnar sen-
tencias condenatorias impuestas por primera vez 
en segunda instancia ver sentencias de la Corte 
Constitucional C-792 del 29 de octubre de  2014 
y SU-215 del 28 de abril de 2016.
las Partes.
Como se trata de un proceso adversarial se presentan 
dos partes, la parte acusadora representada por el fis-
cal y la parte acusada representada por el imputado 
o acusado quien durante toda la actuación debe estar 
asistido y representado por un defensor.
a) Fiscalía General de la Nación o parte acusado-
ra. La Fiscalía General de la Nación para efectos 
del ejercicio de la acción penal está integrada por: 
El Fiscal General de la Nación, el Vicefiscal y to-
dos los Fiscales que el Fiscal General de la Nación 
designe los cuales están previstos en el Estatuto 
Orgánico de la Institución, como los Fiscales De-
legados ante la Corte Suprema de Justicia, Fisca-
les Delegados ante los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial, Fiscales Delegados ante los Jue-
ces Penales del Circuito especializado llamados 
Fiscales Especializados, Fiscales Delegados ante 
los Jueces Penales del Circuito denominados Fis-
cales Seccionales y los Fiscales Delegados ante 
los Jueces Penales Municipales llamados Fiscales 
Locales.  La Fiscalía en ejercicio de la acción pe-
nal,   al recibir la noticia criminal (denuncia, que-
rella, informe de policía judicial, petición espe-
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cial, notoriedad pública o de oficio) esta obligada 
a ejercerla y no puede suspender, interrumpir o 
renunciar a la persecución penal a menos que se 
trate de dar aplicación al principio de oportunidad 
en aquellos casos taxativamente señalados por la 
ley. (Arts. 113, 323 y 324).  
b) Parte acusada. La parte acusada es la persona a 
quien se le atribuye la comisión del delito y reci-
be las denominaciones de imputado cuando se le 
formula la imputación la imputación o acusado 
cuando se le formula la acusación la acusación. 
El legislador también lo denomina indiciado o 
implicado durante la indagación o investigación, 
antes de formular la imputación.
 Imputado: Es una calidad jurídica. La persona 
adquiere la calidad jurídica de imputado desde el 
momento en que el fiscal le formula la imputa-
ción, en audiencia de formulación de imputación 
ante el juez de control de garantías o, desde la 
captura si esta ocurre primero. (Art. 126).
 Técnicamente, puedo  decir que, la calidad de im-
putado se adquiere únicamente con la formula-
ción de la imputación en la audiencia respectiva, 
esto es, en la audiencia de formulación de impu-
tación. Lo afirmo así, puesto que, hay casos en 
que no obstante que la persona ha sido capturada, 
el fiscal dispone su libertad y, desde luego no se 
le formuló imputación y no adquirió la calidad de 
imputado.
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 También se presentan situaciones en que la perso-
na capturada es llevada ante el juez de garantías 
para la legalización de la captura. Legalizada la 
captura, el fiscal decide no formular la imputa-
ción, el juez de garantías dispone la libertad del 
capturado y éste no adquirió la calidad de impu-
tado.
 Indiciado o Implicado: Debemos observar que 
el legislador lo denomina indiciado o implica-
do, antes de que adquiera la calidad de imputado. 
(Inc. 2 art. 119, art. 267 y art. 282). La denomina-
ción de indiciado o implicado no es una calidad 
jurídica, pero, nos indica que a determinada per-
sona se le está adelantando una indagación o in-
vestigación pero que, aún, no se le ha formulado 
la imputación. 
 Acusado: El imputado adquiere la calidad  de 
acusado en el momento en que el fiscal le for-
mula la acusación, en audiencia, ante el juez de 
conocimiento. (Art. 126)
 El defensor: El derecho de defensa consagrado 
en el artículo 29 de la Constitución Nacional, fue 
instituido por las Naciones Unidas  en el pacto 
de Nueva York en artículo 14 numeral 3 literales 
b, d y e, como uno de los derechos humanos. El 
Estado Colombiano aprobó este convenio inter-
nacional mediante la Ley 74 de Diciembre 26 de 
1968 
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 Igualmente, el derecho de defensa fue consagra-
do por la Convención Americana sobre derechos 
humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en el 
artículo 8 numeral 2 literales c, d, e y f, fue apro-
bado por el Estado Colombiano  mediante la Ley 
16 de Diciembre 30 de 1972.
 En nuestro proceso penal regulado en la Ley 906 
de 2004 la presencia del defensor es necesaria 
desde la captura o desde la audiencia de formu-
lación de la imputación, según el caso. Cuando 
es nombrado por el imputado o acusado se le lla-
ma defensor de confianza y si no designa el de-
fensor, el sistema nacional de defensoría pública 
le provee un defensor público para su defensa. 
(Art. 118). El defensor principal podrá designar 
un defensor suplente informando previamente al 
juez y con la autorización del imputado. 
 Antes de la imputación, el fiscal le debe comu-
nicar al implicado sobre la iniciación de una in-
vestigación en su contra, quien podrá designar un 
defensor desde ese momento. (inc. 2 art. 119, art. 
267).
 La generalidad de los fiscales no informa al indi-
ciado conocido sobre el inicio de la indagación o 
investigación circunstancia que le impide al im-
plicado el ejercicio oportuno del derecho de de-
fensa, como lo es, la designación de un defensor, 
para que éste pueda preparar una estrategia de-
fensiva y obtener evidencias que eventualmente 
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pueda utilizar posteriormente ante las autoridades 
judiciales. 
 La Corte Constitucional en sentencia T-920 
del 18 de Septiembre de 2008 reiteró que se 
debe garantizar el derecho de defensa desde el 
inicio de la investigación y no desde que se pro-
fiere la imputación. La omisión de ésta informa-
ción al indiciado podría dar lugar a la nulidad de 
la actuación puesto que por el solo trascurso del 
tiempo, fácil es deducir que, se le imposibilita la 
defensa al indiciado. 
 En todo caso, antes de la imputación o de la cap-
tura, el indiciado puede nombrar un abogado 
para su defensa, quien podrá apoyarse en un in-
vestigador privado para recopilar las evidencias 
que crea necesarias y utilizarlas en la defensa de 
su representado ante las autoridades judiciales, 
si fuere necesario. Ese investigador privado le 
servirá a la defensa como testigo de acreditación 
para el ingreso de esas pruebas o evidencias al 
juicio. (art. 267). 
 Desde el punto de vista práctico, el indiciado de-
berá hacer la designación de su defensor de con-
fianza mediante un escrito dirigido al fiscal y/o 
al juez de control de garantías y debe llevar la 
presentación personal del otorgante ante un juez 
o notario en la forma prevista para todo poder 
judicial. El abogado defensor debe informar por 
escrito al fiscal sobre su designación como defen-
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sor y suministrarle una copia de dicho poder. Con 
esta actuación, el abogado defensor podrá tener 
acercamientos con el fiscal del caso para todas las 
eventualidades procesales que la ley le permite, 
tales y como los acuerdos o preacuerdos entre el 
fiscal y la defensa, o, la aplicación del principio 
de oportunidad.
los intervinientes. 
Son intervinientes el Ministerio Público y la vícti-
ma. El tercero civilmente responsable podía ser con-
siderado un interviniente hasta  antes de la vigencia 
de  la Ley 1395 de 2010, puesto que según esta última 
disposición, el tercero civilmente responsable puede 
ser citado al incidente de reparación integral, el cual 
procede, a partir  de la ejecutoria de la sentencia con-
denatoria, o sea, cuando ya ha concluido el proceso 
penal.
a) El Ministerio Público. El Ministerio Público in-
terviene en el proceso penal cuando sea necesario 
para defender el patrimonio del estado, los dere-
chos y garantías fundamentales y el orden jurídi-
co. (numeral 7. Art. 277 C.N. y art.109 Ley 906 
de 2004). En la práctica, en todo proceso penal 
interviene un agente del Ministerio Público.
 La Corte Constitucional en sentencia C-454 del 
7 de Junio de 2006  declaró exequible el inciso 4 
del artículo 357 de la Ley 906 de 2004, norma que 
le permite al Ministerio Público hacer solicitudes 
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probatorias en la audiencia preparatoria sobre al-
guna prueba no pedida por las partes que pudie-
re tener esencial influencia en los resultados 
del juicio. En mi concepto, tal facultad vulnera 
el principio de igualdad puesto que la solicitud 
de pruebas es un derecho inherente de las par-
tes y más aún cuando se trata de una prueba que 
pueda definir el juicio en determinado sentido. En 
la práctica, tales pruebas estarán  orientadas a la 
condena del acusado.
 La doctrina ha denominado al Ministerio Públi-
co como un organismo propio o sujeto especial 
que cumple con las funciones que le asigna la 
Constitución Nacional en su artículo 277. Es bue-
no recordar que el Ministerio Público debe ve-
lar por el cumplimiento de la Ley en el curso del 
proceso penal y evitar con sus actuaciones que se 
presenten desequilibrios o excesos a favor o en 
contra de alguna de las partes puesto que el pro-
ceso penal es adversarial y en él rige el principio 
de igualdad de armas. (Corte Constitucional Sent. 
C-144 marzo 3 de 2010 M.P. Dr. Juán Carlos He-
nao Perez).
orGanizaCión del Ministerio PúbliCo Para su in-
tervenCión en el ProCeso Penal.
En virtud de que, por norma general, en todo proce-
so penal interviene un agente del Ministerio Público, 
para cumplir estos fines, se ha organizado así:
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- Procurador General de la Nación que ejerce sus 
funciones directamente o a través de procurado-
res delegados.
- Procuradores Delegados ante la Corte Suprema 
de Justicia.
- Procuradores Judiciales ante los Tribunales Supe-
riores de Distrito Judicial.
- Agentes Especiales que designe el Procurador 
General de la Nación para que intervengan en de-
terminado proceso.
- El Personero Municipal cumple las funciones de 
Ministerio Público ante los jueces penales muni-
cipales.
 Nota: En Bogotá D.C. los agentes del Ministerio 
Público son los Delegados del Personero Distri-
tal que actúan en procesos de competencia de los 
jueces penales municipales y del circuito. En ca-
sos de cierta notoriedad  son reemplazados por 
los Procuradores Judiciales.
b) La víctima. Es la persona natural o jurídica que 
haya sufrido algún daño, individual o colectivo, 
como consecuencia del delito. Este daño debe ser 
real y concreto y no necesariamente de contenido 
patrimonial. (CSJ, casación Penal, Auto dic. 12 
de 2012 rad. 39815 M.P. Dr. Julio E. Socha Sala-
manca). En tal condición tiene garantizados sus 
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derechos a la verdad,  justicia, reparación, y dere-
cho a no repetición. Para ejercer sus derechos en 
el proceso no es necesario que esté representada 
por un abogado; sin embargo, puede designar un 
apoderado desde la fase de investigación, pero, a 
partir de la audiencia preparatoria, para su inter-
vención, es necesario que esté representada por 
un abogado o estudiante de consultorio jurídico 
de una facultad de derecho debidamente aproba-
da, en caso de que no tenga tal calidad. (Art. 132 
y numeral 3 art. 137).
 Derechos de la víctima.- Los derechos de la víc-
tima están consagrados en los artículos 133 a 137 
de la Ley 906 de 2004. No obstante las norma-
tivas referidas, la Corte Constitucional,  en las 
sentencias        C-1154 de 2005, C-1177 de 2005, 
C-454 del 7 de Junio de 2006 , C-209 del 21 de 
Marzo de 2007, C-516 de 2007 y C-251 de 2011, 
le concedió ciertos derechos a la víctima, que por 
su importancia los relaciono así:
1. Derecho a que se le comunique el archivo de 
las diligencias.
2. Derecho a que se le comunique la inadmisión 
de la denuncia.
3. Derecho a intervenir en los preacuerdos y ne-
gociaciones entre la Fiscalía y el indiciado, 
imputado, o, acusado.
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4. Derecho a designar un apoderado (represen-
tación técnica) y su intervención durante la 
fase de investigación.
5. Derecho de intervención en materia proba-
toria en los diferentes momentos procesales 
como la audiencia de preclusión y la audien-
cia preparatoria. En la condición de víctima 
está facultado para obtener evidencias para la 
acusación, solicitar pruebas, objetar las soli-
citudes probatorias de la defensa, etc.
6. Derecho a solicitar directamente al juez com-
petente (juez de garantías o de conocimiento, 
según el caso) las medidas de protección a su 
vida, integridad, familia etc. 
7. Derecho a intervenir en el trámite de la apli-
cación del principio de oportunidad. El fis-
cal deberá valorar el derecho de la víctima y 
que se cumpla con el principio de verdad y 
de justicia. Lo cual no excluye que la víctima 
pueda ejercer la acción civil ante los jueces 
civiles para la reparación de los perjuicios 
que se le hayan ocasionado con el delito.
8. Derecho a oponerse a la solicitud de preclu-
sión que formule el fiscal ante el juez de co-
nocimiento en la audiencia respectiva.
9. Derecho a pronunciarse sobre las causales 
de impedimento o recusación, o, causales 
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de incompetencia, o solicitar nulidades en la 
audiencia de formulación de acusación. En 
ésta audiencia puede hacer observaciones al 
escrito de acusación presentado por el fiscal.
10. Derecho a hacer uso de la palabra en la au-
diencia de individualización de pena y sen-
tencia de que trata el artículo 447.
 En mi opinión son derechos propios de las partes 
y no de los intervinientes, lo cual desnaturaliza 
el proceso adversarial que se pretendió establecer 
por el Constituyente en el acto legislativo No. 03 
de 2002. Se viola el principio de igualdad pues-
to que el acusado no solo debe defenderse de la 
acusación del fiscal sino también de la acusación 
apasionada de la víctima. Pero, las sentencias alu-
didas tienen fuerza obligatoria y son ley del pro-
ceso.
 Debe entenderse que en éste proceso penal los 
derechos de la víctima no están limitados a un 
aspecto indemnizatorio sino que en virtud de las 
normas internacionales tiene derecho a la verdad, 
a la justicia y a la reparación.
 Tercero civilmente responsable. No es un in-
terviniente en el proceso penal a partir de la 
ley 1395 de 2010. El tercero civilmente responsa-
ble es la persona natural o jurídica que de acuer-
do con la ley civil debe responder solidariamente 
por los perjuicios ocasionados con el delito. Pue-
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de ser citado o acudir al incidente de reparación 
integral a solicitud de la víctima, del condenado o 
su defensor. El tercero civilmente responsable no 
es un interviniente dentro del proceso penal pues-
to que el incidente de reparación integral pro-
cede cuando la sentencia condenatoria quede 
ejecutoriada, es decir, cuando el proceso penal 
ha concluido. (Art. 102 y 107).
 Responsabilidad civil del asegurador. Cuando 
exista un asegurador de la responsabilidad civil 
en virtud de un contrato de seguro, la victima, el 
condenado, su defensor o el tercero civilmente 
responsable pueden solicitar la citación del ase-
gurador para efectos de la conciliación de que tra-
ta el artículo 103, diligencia que se realiza dentro 
del incidente de reparación integral, el cual se tra-
mita cuando el proceso penal, como ya lo expuse, 
ha concluido. (art. 108) (ver sentencia C-409 de 
junio 17 de 2009 M.P. Juan Carlos Henao Pérez). 
4. Policía Judicial. Los organismos que cumplen 
funciones de policía judicial actúan bajo la coor-
dinación y dirección de la Fiscalía General de la 
Nación. En cada caso en particular, el fiscal es el 
supremo director de la policía judicial que apoya 
la investigación a su cargo. (art. 117).
 Los servidores de policía judicial no pertenecen 
a una sola institución en particular. Se pretendió 
en el proyecto de la Ley 906 de 2004 crear un or-
ganismo único de policía judicial, pero tal inicia-
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tiva se frustró de tal suerte que los funcionarios 
de policía judicial pertenecen o están adscritos 
a diferentes instituciones así: a) Cuerpo Técnico 
de Investigación de la Fiscalía (C.T.I.). b) Policía 
Judicial de la Policía Nacional (DIJIN o SIJIN). 
c) Policía Judicial de la Procuraduría General de 
la Nación. d) Policía Judicial de la Contraloría 
General de la República. e) Las Autoridades de 
Tránsito, los Alcaldes e Inspectores de Policía, f) 
Policía Judicial Fiscal y Aduanera, etc.) quienes 
ejercen funciones de policía judicial, apoyan la 
investigación penal y dependen funcionalmente 
del Fiscal General de la Nación y sus delegados. 
 La investigación de campo y la investigación de 
laboratorio está a cargo directamente de la Po-
licía Judicial. (Art. 201, 202, 203, 204 inc. final 
art. 207).
 El Cuerpo Técnico de Investigación (C.T.I.) es 
el organismo de policía judicial más importante 
con que cuenta la Fiscalía para el apoyo en las 
indagaciones e investigaciones. A la Fiscalía se 
le dificulta obtener una colaboración inmediata 
de funcionarios de policía judicial que pertene-
cen a otras instituciones en las cuales, por su au-
tonomía administrativa, obliga a agotar trámites 
burocráticos que retardan y dificultan las labores 
de indagación e investigación propias de la poli-
cía judicial y consecuencialmente es un factor de 
morosidad que afecta la celeridad  del proceso.
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 Ante la falta de policía judicial suficiente para el 
apoyo de las indagaciones e investigaciones el 
Fiscal General de la Nación mediante Resolución 
No. 2022 de 2013 otorgó funciones transitorias 
de policía judicial a los Asistentes de Fiscal I, II, 
III y IV por el término de un (1) año a partir del 28 
de mayo de 2013. Anualmente el Fiscal General 
de la Nación prorroga estas funciones de Policía 
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fases del ProCeso Penal
Para una mejor comprensión del proceso es conve-
niente subdividir el proceso en varias fases puesto 
que cada una de ellas tiene características especiales, 
en particular, la actuación del fiscal y los derechos 
que tiene el indiciado, el imputado, o el acusado.  
1. la indaGaCión e investiGaCión
Tanto la indagación como la investigación de los he-
chos esta a cargo del fiscal competente. En principio 
es el fiscal quien recibe la noticia criminal, bien sea 
por denuncia, querella, petición especial, notoriedad 
pública, de oficio,  o cualquier otro medio idóneo a 
través del cual llegue a su conocimiento la posible 
comisión de un delito y dispone los actos de indaga-
ción e investigación que sean necesarios acorde con 
el delito por el cual se proceda. (Art. 200). 
Desde el momento en que el fiscal ordena la inicia-
ción de la indagación e investigación elabora y pro-
yecta su teoría del caso, es decir, la hipótesis fáctica, 
jurídica y probatoria de la conducta que es objeto de 
investigación.
El fiscal deberá realizar una reunión de trabajo con 
los funcionarios de policía judicial para establecer el 
programa metodológico de la investigación, es decir, 
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la forma como se llevará a cabo la investigación y la 
distribución del trabajo investigativo. La policía ju-
dicial rendirá al fiscal un informe ejecutivo de los re-
sultados de las actuaciones realizadas, indicando es-
pecíficamente las evidencias recopiladas en la misión 
investigativa. Los elementos materiales de prueba y 
evidencias físicas, las remite la policía judicial al de-
pósito o almacén de evidencias de la Fiscalía.
Indagación de policía judicial. La ley le permite a la 
policía judicial recibir la noticia criminal y la facul-
ta para realizar de inmediato todos los actos urgen-
tes de indagación tales y como realizar entrevistas e 
interrogatorios los que quedarán registrados en una 
grabación magnetofónica o fonóptica o en su defecto 
se registran por escrito. Podrán inspeccionar el lugar 
de los hechos, debiendo identificar, recoger y emba-
lar técnicamente los elementos materiales de prueba y 
evidencia física y someterlos a la cadena de custodia. 
Estos elementos se guardan en un depósito o alma-
cén de evidencias de la Fiscalía General de la Nación. 
(Art. 205). De la actuación realizada deberá presentar 
un informe ejecutivo al fiscal dentro de las 36 horas 
siguientes.
Evidencia Física y Cadena de Custodia. La eviden-
cia física es todo objeto material que tiene relación 
con la comisión de un delito. La escena del crimen es 
el lugar donde normalmente quedan las huellas, ras-
tros o vestigios del delito. La evidencia física puede 
ser hallada en cualquier otro sitio o lugar, o, incluso, 
puede portarla el indiciado como ocurre cuando se le 
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encuentra el arma con la cual cometió el delito u ob-
jetos o elementos que provengan de su ejecución. El 
investigador del fiscal o la defensa debe ser lo sufi-
cientemente hábil en su descubrimiento, recogerla y 
embalarla técnicamente para su posterior utilización 
en el proceso.
Estudios especiales de las evidencias físicas. Las 
evidencias físicas pueden ser sometidas a estudios es-
peciales, a la opinión de expertos o peritos, y cuando 
ello ocurre, se les denomina elementos materiales de 
prueba. Debo aclarar que el legislador es su artícu-
lo 275 de la Ley 906 de 2004 utiliza el término evi-
dencia física como sinónimo de elemento material de 
prueba. Puedo decir que todo objeto, cosa o elemento 
material que tenga relación con el delito es una evi-
dencia física.
Cadena de custodia. La evidencia física y el elemen-
to material de prueba debe ser sometido a la cadena de 
custodia para preservar su autenticidad, esto es, que el 
procedimiento de aseguramiento de la evidencia esta-
blecido en la ley tiene por finalidad garantizar que ese 
objeto es el mismo y se encuentra en las mismas con-
diciones en que fue hallado, recogido y embalado, así 
dicho material haya sido objeto del estudio de perito.
Cuando se vulnera la cadena de custodia no se afecta 
la legalidad de la evidencia, pero, la parte que preten-
da utilizarla en el proceso deberá demostrar su auten-
ticidad. Esta autenticidad de la evidencia será defini-
tiva en la valoración que haga el juez de dicha prueba.
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La evidencia física o elemento material de prueba se 
convertirá en prueba judicial cuando se aduzca en la 
audiencia del juicio oral. Para su introducción al jui-
cio se utiliza el testigo de acreditación.  
Informe Ejecutivo. La policía judicial debe presentar 
un informe ejecutivo en relación a esos actos urgen-
tes de indagación, dentro de las 36 horas siguientes 
al fiscal competente, quien desde ese momento asume 
la dirección, coordinación y control de la investiga-
ción. (Inciso tercero Art. 205).
Debe anotarse que, en todo caso, la policía judicial 
debe informar a la fiscalía sobre la iniciación de su 
actividad. Con este reporte, el fiscal asume inmedia-
tamente la dirección, coordinación y control de la in-
vestigación. (Inciso final Art. 205)
En esto tenemos que, salvo esos actos urgentes de in-
dagación, la labor investigativa de la policía judicial 
esta circunscrita a lo que previamente ordene el fiscal 
que conoce de la investigación.
Actuación del fiscal. El fiscal estudia el informe eje-
cutivo presentado por la policía judicial y se pueden 
presentar las siguientes situaciones: 
a) Rechazo del informe ejecutivo.Si al examinar el 
informe el fiscal encuentra que las diligencias se 
realizaron con vulneración de los principios rec-
tores y garantías procesales, ordenará el rechazo 
de esas actuaciones e informará a los funciona-
rios competentes para que se adelante la respecti-
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va investigación penal y disciplinaria a que haya 
lugar. (art. 212).
b) Reunión de trabajo. Si el fiscal encuentra el 
informe ajustado la ley dispone, si lo considera 
necesario, la ratificación de los actos de investi-
gación y la realización de una reunión de trabajo 
con los miembros de la policía judicial que han in-
tervenido en el caso. Esta reunión de trabajo tiene 
por finalidad elaborar un programa metodoló-
gico de la investigación, es decir, la forma como 
se adelantará la misma ordenando la realización 
de todas las actividades tendientes a obtener las 
evidencias necesarias para el esclarecimiento de 
los hechos, la autoría y la responsabilidad del po-
sible autor del delito, la evaluación de los daños 
causados y la asistencia y protección a la víctima, 
siempre que las mismas no impliquen restricción 
a los derechos fundamentales: (art. 207). Cuan-
do el fiscal lo considere necesario debido a la 
complejidad del caso solicitará al organismo de 
policía judicial pertinente, la asignación de otros 
miembros de policía judicial especializados en 
los temas que serán objeto de la investigación.
 Nota: Cuando el fiscal recibe directamente la no-
ticia criminal, o habiendo sido recepcionada por 
la policía judicial sin que esta haya practicado 
actos urgentes de indagación, el fiscal  deberá 
realizar la reunión de trabajo con los funciona-
rios de policía judicial que le apoyarán la inves-
tigación y elaborarán el programa metodológico 
de la misma.
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Interrogatorio de indiciado. El fiscal o el funcio-
nario de policía judicial podrán ordenar la diligencia 
de interrogatorio de indiciado, en la cual el indiciado 
deberá estar asistido por su defensor y se le deberá 
informar que tiene derecho a guardar silencio y a no 
declarar contra sí mismo, ni en contra de su cónyuge 
o compañero(a) permanente (incluye las parejas del 
mismo sexo Corte Constitucional Sentencia C-29 de 
Enero 28 de 2009 M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil) ni 
contra sus parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o civil, o segundo de afinidad y no se le 
podrá hacer imputación alguna. Si el indiciado decide 
guardar silencio no se podrá realizar el  interrogato-
rio. Pero si renuncia a ese derecho, podrá interrogár-
sele en presencia de su defensor quien podrá formular 
las objeciones a las preguntas y hacer las observacio-
nes que considere convenientes a los intereses del in-
diciado. (art. 282).
En mi opinión, el defensor del indiciado debe expli-
carle la conveniencia o inconveniencia de renunciar 
a su derecho de guardar silencio. Los alcances que 
puedan tener sus propias manifestaciones y hasta qué 
punto pueda ser útil para su defensa. Sería por lo me-
nos poco lógico, que el indiciado sea acusado poste-
riormente con fundamento en su propia declaración, 
en su mismo dicho.
El indiciado y su defensor también le pueden solicitar 
al fiscal la diligencia de interrogatorio de indiciado 
cuando lo considere conveniente para aclarar hechos 
de la investigación, pero es potestativo del Fiscal dis-
poner la práctica del interrogatorio.)
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Término de la  investigación. Antes de la vigencia 
del artículo 49 de la Ley 1453 del 24 de Junio de 2011, 
que reformó el artículo 175 de la Ley 906 de 2004, la 
ley no consagraba término de investigación, es decir, 
que el fiscal tenía la facultad de adelantar la investi-
gación mientras no hubiese prescrito la acción penal. 
A partir de la vigencia de la mencionada ley, el fiscal 
tiene un término máximo de dos años contados a par-
tir de la recepción de la noticia criminal para formular 
la imputación u ordenar motivadamente el archivo de 
la indagación. Este término se amplía hasta tres años 
cuando se trate de concurso de delitos o sean tres o 
más los indiciados.
Cuando se trate de  investigaciones por delitos de 
competencia de los jueces penales del circuito espe-
cializado el término máximo de la investigación será 
hasta de cinco años. (Parágrafo único art. 175 Ley 
906 de 2004).
La Fiscalía General de la Nación interpretó la ley ci-
tada, en relación a los procesos en curso, que a partir 
de su vigencia (24 de Junio de 2011) se debía conta-
bilizar el término respectivo para la formulación de la 
imputación o para ordenar el archivo de la investiga-
ción. Debo resaltar que este archivo de la investiga-
ción no es definitivo puesto que en cualquier momen-
to puede ser desarchivada para continuarla, mientras 
no haya prescrito la acción penal. 
Ampliación de términos para investigación en re-
lación a ciertos delitos. El artículo 35 de la Ley 1474 
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del 12 de Julio de 2011(norma que adicionó un pará-
grafo al artículo 175 de la Ley 906 de 2004)  dispuso 
que en los procesos por delitos de competencia de los 
jueces penales del circuito especializado, por delitos 
contra la administración pública y por delitos contra 
el patrimonio económico que recaigan sobre bienes 
del estado respecto de los cuales proceda la deten-
ción preventiva, los términos se duplicaran cuando 
sean tres o más los imputados o los delitos objeto 
de investigación.
La ampliación de los términos en la forma prevista 
por el artículo 35 de la Ley 1474 del 12 de Julio de 
2011, está reformando el artículo 49 de la Ley 1453 
del 24 de Junio de 2011, y todo indica que se trató de 
una falta de coordinación legislativa, pero, la Ley es 
la Ley, razón por la cual la ampliación de los términos 
de investigación en la forma prevista por el artículo 
35 de la Ley 1474 de 2011, tiene plena vigencia. 
Nota: La Corte Constitucional en Sentencia T-518 de 
julio 17 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 
determinó que la dilación injustificada de los términos 
configura una violación al debido proceso susceptible 
de ser atacada por medio de la acción de tutela `pues-
to que las autoridades judiciales deben cumplir dili-
gentemente con los plazos procesales. 
Extinción de la acción penal durante la investiga-
ción. Si antes de formularse la imputación se presen-
ta alguna causal de extinción de la acción penal ej: 
muerte del implicado, prescripción, desistimiento, 
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aplicación del principio de oportunidad con renuncia 
al ejercicio de la acción penal, etc., el fiscal solicita la 
preclusión al juez del conocimiento quien deberá re-
solver, en audiencia, sobre su procedencia. (Art. 78).
Para tal fin, el fiscal solicitará la audiencia de preclu-
sión al juez de conocimiento. El juez de conocimiento 
dentro de los cinco días siguientes señalará fecha y 
hora para la celebración de la audiencia de preclusión 
y dispondrá la citación de las partes e intervinientes. 
En ésta audiencia, el fiscal al hacer la petición respec-
tiva, presentará las evidencias sobre las cuales consi-
dera demostrada la causal invocada. Esta audiencia 
deberá tramitarse acorde con lo dispuesto por el artí-
culo 333 de la Ley 906 de 2004 cuyas particularida-
des abordaremos en el momento que tratemos el tema 
de la preclusión. 
Si el juez de conocimiento ordena la preclusión, con-
tra esta decisión proceden los recursos ordinarios de 
reposición y apelación que deberán interponerse y 
sustentarse en la misma audiencia. Ejecutoriada esta 
decisión, hace tránsito a cosa juzgada, circunstancia 
que no afecta el ejercicio de la acción civil para la 
indemnización de perjuicios ni la acción de extinción 
de dominio. 
Renuncia a la prescripción de la acción penal.
Cuando el fiscal solicita la preclusión al juez de co-
nocimiento por prescripción de la acción penal, el im-
putado o acusado podrá renunciar a la prescripción, 
únicamente, en la audiencia respectiva. (Parágrafo 
único art. 78). 
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Algunos aspectos sobre la prescripción de la ac-
ción penal.
La prescripción de la acción penal hace relación a que 
por el simple transcurso del tiempo, el Estado pier-
de la potestad para investigar, o, adelantar el proceso 
penal. Cuando este fenómeno se presenta, es causal 
extintiva de la acción penal, es decir, que se presenta 
la imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio 
de la acción penal.
Términos de prescripción de la acción penal.
La acción penal prescribirá así: (Art. 83 del C.P.).
1. En cinco (5) años cuando el delito tenga señala-
da pena no privativa de la libertad.
2. En treinta (30) años para los siguientes delitos:
a. Desaparición forzada
c. Tortura
d. Homicidio de miembro de una organización 
sindical legalmente reconocida
e. Homicidio de defensor de derechos humanos
f. Homicidio de periodista
g. Desplazamiento forzado
3. En un tiempo igual al máximo de la pena se-
ñalada en la norma penal sustantiva, si fuere 
privativa de la libertad, sin que pueda ser inferior 
a cinco (5) años ni superior a veinte (20) años.
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4. En veinte (20) años contados a partir del mo-
mento en que la víctima alcance la mayoría de 
edad, cuando se trate de delitos contra la libertad, 
integridad y formación sexuales, e incesto come-
tidos en menores de edad.
Incremento del término de prescripción de la ac-
ción penal.
El término de prescripción de la acción penal se au-
mentará en la mitad cuando se trate de un servidor 
público que cometa un delito en ejercicio de las fun-
ciones de su cargo, con ocasión de ellas, o cuando se 
trate de particulares que ejerzan funciones públicas 
en forma permanente o transitoria, o cuando se trate 
de agentes retenedores o recaudadores, o , cuando el 
delito se hubiere iniciado o consumado en el exterior.
En todo caso, cuando se aumente el término de pres-
cripción de la acción penal no podrá ser superior al 
límite máximo fijado. 
Cuando fueren varios los delitos por los cuales se pro-
cede, el término de prescripción de la acción penal 
se contabiliza independientemente para cada uno de 
ellos.
Son imprescriptibles los siguientes delitos: (Ley 
1719 de 2014 art 16).
a) Genocidio
b) Crímenes de guerra
c) Delitos de lesa humanidad
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Contabilización del término de prescripción.
Para efectos de contabilizar el término de prescrip-
ción de la acción penal se deberá tener en cuenta: (art. 
84 del C.P.).
1) El los delitos de ejecución instantánea desde la 
consumación de la conducta. Ej: En un homici-
dio, desde la fecha en que se ocasionó la muerte.
2) En los delitos tentados desde la realización del 
último acto.
3) En los delitos de ejecución permanente desde la 
realización del último acto. Ej: En un delito de 
detención arbitraria desde que cesa la violación 
del derecho.
 En este tema de los delitos de ejecución perma-
nente, como el delito de “fraude procesal” la Cor-
te Suprema de Justicia le ha dado una nueva in-
terpretación, bajo el procedimiento regulado en 
la Ley 600 de 2000,  en no extender el daño hasta 
“el último acto” a que se refiere el inciso 2º del 
artículo 84 del Código Penal, sino hasta el “cierre 
de la investigación” y es a partir de la “ejecutoria 
de la resolución de acusación” que se empieza a 
contar el término de prescripción de la acción pe-
nal(Artículos 83 y 86 de la Ley 599 de 2000).
 La modificación del artículo 86 del Código Pe-
nal hecha por el artículo 6º de la Ley 890 de 
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2004 que regula la interrupción y suspensión 
del término prescriptivo de la acción penal, 
solamente procede en asuntos que se tramiten 
por el procedimiento de la Ley 906 de 2004.
4) En los delitos omisivos, desde cuando haya cesa-
do el deber de actuar.
 Interrupción del término de prescripción  de 
la acción penal. Estando corriendo el término de 
prescripción de la acción penal, el término se in-
terrumpe en los siguientes casos:
a.  Con la formulación de la imputación. El 
tiempo transcurrido queda en cero y se em-
pieza a contar nuevamente por la mitad del 
término original sin que pueda ser inferior a 
tres (3) años. (art. 292). Significa lo anterior 
que con la formulación de la imputación el 
término de prescripción según la regla gene-
ral, queda en diez años, sin que pueda ser in-
ferior a tres años. 
b.  Cuando se dicta la sentencia de segunda 
instancia, nuevamente se interrumpe el tér-
mino de prescripción de la acción penal y se 
cuenta nuevamente sin que pueda ser supe-
rior a cinco (5) años. (Art. 189).
Orden del fiscal para archivar las diligencias.
Si antes de formularse la imputación el fiscal conside-
ra que respecto de los hechos que investiga no existen 
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motivos o circunstancias fácticas que permitan su ca-
racterización como delito (tipicidad objetiva) o su po-
sible existencia, ordena el archivo de las diligencias 
mediante decisión motivada (orden de fiscal que no 
admite recursos por no ser una providencia judicial)) 
que deberá ser comunicada al denunciante o quere-
llante y al Ministerio Público. (sentencia Corte Cons-
titucional C-1154 del 15 de Noviembre de 2005 M.P. 
Manuel José Cepeda Espinosa).
Esta decisión no es cosa juzgada puesto que no es una 
decisión judicial por tanto, la investigación se podrá 
reanudar cuando surjan nuevos elementos probato-
rios y siempre que no haya prescrito la acción penal. 
(Art. 79).
El denunciante o querellante y el Ministerio Público 
pueden acudir ante el Juez de Control de Garantías 
para que el Fiscal reanude la indagación archivada, 
invocando la eventual vulneración de la garantía 
constitucional del debido proceso.
Considero que en el evento en que haya inconformi-
dad del Ministerio Público o del denunciante o que-
rellante con la decisión del fiscal, éste puede solicitar 
al juez de conocimiento audiencia de preclusión toda 
vez que la inexistencia del delito o la atipicidad de 
la conducta son causales para disponer la preclusión, 
desde luego, en la medida en que se encuentran de-
mostradas. Audiencia que deberá tramitarse confor-
me a lo normado por el art. 333 ya mencionado.
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Reserva de la indagación e investigación y dere-
cho de la defensa para que se expidan copias de 
diligencias no sometidas a reserva. Las diligencias 
practicadas y las evidencias recopiladas por el fiscal 
y la policía judicial en la indagación e investigación, 
son reservadas. El indiciado o implicado y el imputa-
do y su abogado o defensor no tienen acceso a ellas. 
Sin embargo la Corte Constitucional en sentencia 
T-920 del 18 de septiembre de 2008 determinó que 
para que el indiciado pueda ejercer el derecho de de-
fensa puede tener acceso a algunas diligencias ejecu-
tadas en la indagación y a obtener copia de ellas. Por 
tal razón el fiscal deberá distinguir cuáles elementos 
se encuentran cobijados con la reserva y cuáles no; 
por  ejemplo, la denuncia y sus anexos no pueden es-
tar cobijados por la reserva.
El abogado de la defensa o su representado deberá 
elaborar solicitud escrita al fiscal quien deberá resol-
ver por escrito mediante una orden de fiscal, cuáles 
evidencias son objeto de reserva y cuáles pueden ser 
conocidas por la defensa y obtener copias de ellas. 
Ahora bien, como la orden del fiscal simplemente es 
comunicada a la defensa, si existe inconformidad con 
lo resuelto por el fiscal, la defensa podrá acudir ante 
un juez de control de garantías invocando la protec-
ción del derecho fundamental constitucional de la de-
fensa y su posible violación por parte del fiscal que 
adelanta la indagación o investigación.
Derecho de la víctima a que se le expidan copias. 
La Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de 
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Justicia, en Sentencia de Tutela del 24 de Marzo de 
2011 tuteló el derecho de la víctima al debido proceso 
y le ordenó a la Fiscalía entregarle copias de las entre-
vistas e interrogatorios recibidos en una investigación 
archivada. El argumento central de la sentencia radica 
en considerar que para la víctima no hay reserva de 
estas diligencias, mucho menos cuando se ha proferi-
do una orden de archivo. (Exp. 2011-00497-00).
Derecho de defensa del indiciado o implicado an-
tes de formularse la imputación.
Durante la indagación e investigación y antes de que 
el fiscal formule la imputación, la ley le otorga al in-
diciado o implicado los siguientes derechos inheren-
tes a su defensa:
  
1. Información sobre el inicio de la indagación o 
investigación. La fiscalía deberá comunicarle al 
presunto implicado que en su contra se adelanta 
una investigación. A partir de esta comunicación 
puede designar un defensor. (Inciso segundo art. 
119). La Corte Constitucional ha considerado que 
el derecho de defensa  del indiciado conocido lo 
puede ejercer desde la indagación y por ello el 
fiscal debe cumplir el mandato legal  informándo-
le sobre la iniciación de la investigación. (Senten-
cia T- 920 de septiembre 18 de 2008 M.P. Clara 
Inés Vargas Hernández). En la práctica, la mayo-
ría de fiscales no informan al indiciado sobre la 
iniciación de la indagación o investigación en su 
contra.
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 Esta omisión podría dar lugar a la nulidad de la 
actuación si el imputado o acusado y su defensor, 
según el caso, demuestran que con tal omisión se 
imposibilitó el ejercicio del derecho de defensa, 
por ejemplo, que tal omisión dio lugar a la im-
posibilidad de recaudar evidencias importantes o 
definitivas para la defensa del acusado. Es que, el 
simple transcurso del tiempo puede ser suficiente 
para la destrucción o desaparición de una eviden-
cia o elemento material de prueba, o, imposibilite 
la localización de alguna persona que pueda te-
ner información importante para la defensa y que 
eventualmente pueda ser llamado como testigo 
en el juicio.
2. Nombramiento de abogado defensor. Toda per-
sona que sea informada o advierta que en su con-
tra se adelanta una investigación podrá designar 
un abogado para que lo asesore, vale decir, un 
abogado defensor. (Art. 267). El nombramiento 
del abogado defensor deberá hacerse por escrito 
dirigido al fiscal que adelanta la investigación o 
indagación y al juez de control de garantías. Este 
poder deberá tener la presentación personal del 
poderdante ante un Juez o ante un  Notario. 
 Para un eficiente ejercicio de la representación, 
el abogado o apoderado, debe entregarle al fiscal 
una copia de dicho poder puesto que con la acre-
ditación de tal calidad podrá dialogar con el fiscal 
e intentar, si lo cree conveniente, un preacuerdo 
o acuerdo, e intervenir en las audiencias prelimi-
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nares relacionadas con el indiciado tales y como 
el control de legalidad posterior al allanamiento 
y registro, a la retención de correspondencia, a la 
interceptación de comunicaciones o recuperación 
de información dejada el navegar por internet u 
otros medios similares. Si la defensa no intervino 
en la audiencia podrá solicitar en otra audiencia 
preliminar ante el juez de control de garantías 
o durante la audiencia preparatoria la exclusión 
de las evidencias obtenidas. (Art. 238. Ley 1142 
de 2007 art.17) (norma que deja sin fundamento 
la motivación de la C.S.J. Cas. Penal en sentencia 
de mayo 16 de 2007 Rad. 26310 M.P. Sigifredo 
Espinosa Pérez, puesto que allí se dice que ningu-
na norma autoriza al juez de control de garantías 
para pronunciarse sobre la legalidad o no de los 
elementos materiales probatorios acopiados por 
el fiscal y que su verificación opera en sede de la 
audiencia preparatoria.).
3. Obtención de evidencias durante la indaga-
ción. Tanto el implicado como su abogado po-
drán realizar entrevistas orientadas a obtener in-
formación útil para la defensa las cuales deberán 
quedar registradas en cinta magnetofónica o fo-
nóptica o en su defecto por escrito.
 Igualmente podrán buscar (investigar) identificar 
empíricamente, recoger y embalar los elementos 
materiales probatorios y hacerlos examinar por 
peritos particulares (nacionales o extranjeros) a 
su costa, o solicitar a los peritos de la policía ju-
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dicial que realice estos exámenes y recibir los in-
formes correspondientes. 
 Estas evidencias las podrán utilizar posterior-
mente ante las autoridades judiciales. (Art. 267).
 En las entrevistas que se realicen con las personas 
que puedan tener información útil para la defensa 
se deben emplear las técnicas aconsejadas por la 
criminalística. Es conveniente que la labor inves-
tigativa de la defensa sea realizada por personas 
idóneas, con los conocimientos y habilidades que 
la labor investigativa requiere, de tal suerte que, 
en lo posible, la defensa cuente con la colabora-
ción de, por lo menos, un investigador privado.
 La necesidad del investigador privado cobra ma-
yor importancia cuando se trata de la obtención 
de elementos materiales de prueba o evidencia 
física y su sometimiento a exámenes periciales y 
de otra parte, que a cargo de la defensa está la 
cadena de custodia de dichos elementos.
 Este investigador privado será el testigo de acre-
ditación para ingresar los elementos materiales 
de prueba y evidencias físicas en el juicio si éste 
llega a la audiencia del juicio oral. 
4. Solicitar al juez de garantías que ejerza el con-
trol de legalidad. Es importante destacar que el 
indiciado y su defensor pueden solicitar al juez 
de control de garantías que ejerza el control de 
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legalidad sobre aquellas actuaciones que consi-
deren que han vulnerado o vulneren sus derechos 
fundamentales. Para ello deben hacer una solici-
tud escrita al juez de control de garantías para que 
realice  una audiencia preliminar con tal fin y el 
juez de garantías resolverá en audiencia lo que 
en derecho fuere pertinente,  acorde con lo que 
veremos posteriormente. (Inc. 2° art. 267). 
 Los jueces de control de garantías pueden au-
torizar solicitudes probatorias de la defensa 
y ordenar la colaboración de entidades en su 
función investigativa. La Corte Suprema de Jus-
ticia en auto de diciembre 1º de 2010 en el ra-
dicado 35432 M.P. Sigifredo Espinoza Pérez, al 
resolver una colisión de competencias, consideró 
que al juez de garantías le compete velar por la 
materialidad del principio de igualdad de armas 
durante la etapa previa y en la fase investigativa 
del proceso, por tanto, son competentes para inti-
mar a funcionarios públicos o a particulares que 
permitan a la defensa su labor de recolección de 
elementos materiales probatorios, evidencia físi-
ca e informes para facilitar la tarea legítima del 
defensor.
5. Solicitar la práctica de una prueba anticipada. 
Considero que también pueden solicitar al juez 
de control de garantías la práctica de una prueba 
anticipada cuando se presenten las circunstancias 
exigidas en la ley para la prueba anticipada, esto 
es, cuando sea urgente y necesario para evitar 
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la pérdida o alteración del medio probatorio. La 
prueba se practicará en audiencia ante el juez de 
control de garantías con citación del fiscal para 
que ejerza la contradicción de la prueba. (art. 
274- 284).
6. Solicitar al fiscal la diligencia de interrogatorio 
de indiciado. Si la defensa lo considera conve-
niente a los intereses del indiciado, puede solicitar 
al fiscal que se practique la diligencia de interro-
gatorio del indiciado prevista en el art. 282 en la 
medida en que pueda aclarar hechos y presentar 
evidencias que le sean favorables para evitar la 
formulación de imputación y eventualmente, ex-
plorar la viabilidad de la aplicación del principio 
de oportunidad, o, para  llegar a un preacuerdo en 
condiciones favorables al  indiciado. 
7. Realizar acuerdos o preacuerdos con el Fis-
cal. Antes de la audiencia de formulación de la 
imputación, la defensa puede realizar acuerdos o 
pre-acuerdos con el Fiscal para aceptar la impu-
tación. Es esta la razón por la cual, cuando en la 
audiencia de formulación de la imputación, si el 
imputado acepta la imputación, el juez debe in-
terrogarlo sobre si esa aceptación obedece a un 
preacuerdo con el fiscal. Los beneficios por acep-
tación de la imputación y por los preacuerdos no 
son acumulables.
 La exigencia del pago del 50% del supuesto in-
cremento patrimonial indebido establecido en 
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el art. 349 del C.P.P. opera en los preacuerdos o 
acuerdos, pero no, en tratándose de la aceptación 
de la imputación por ser éste un acto unilateral de 
allanamiento, puesto que el imputado acepta los 
cargos tal y como el fiscal se los formula. (Sala 
de Casación Penal Corte Suprema de Justicia. 
Rad.34.829 Segunda Instancia. Abril 27 de 2011 
Mag. José Luis Barceló C.).
 El defensor deberá informar y asesorar al indicia-
do sobre el pago del eventual incremento patrimo-
nial, tema que será necesariamente tratado en el 
preacuerdo o acuerdo, para que tome la decisión 
más apropiada y conveniente, puesto que también 
tiene la opción de aceptar la imputación sin que 
ello implique el pago del incremento patrimonial. 
Cada caso específico amerita un estudio de la de-
fensa, teniendo en cuenta que en el preacuerdo o 
acuerdo con el fiscal se puede establecer la pena 
a imponer y la posible concesión de la suspensión 
condicional de la ejecución de la sentencia o la 
prisión domiciliaria.
 No ocurre lo mismo cuando se presenta la acep-
tación de la imputación, en que simple y llana-
mente el imputado tendrá derecho a una rebaja 
de la pena a imponer hasta de la mitad, pero, la 
dosificación punitiva la realizará el juez de cono-
cimiento, quien si declara valida la aceptación de 
la imputación dictará la sentencia condenatoria 
respectiva tomando como fundamento los cuartos 
punitivos (dosimetría punitiva), sentenciándolo a 
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una pena que puede superar desfavorablemente 
las expectativas de la defensa y en algunos casos, 
las propias expectativas del fiscal. En la prácti-
ca estas situaciones se presentan con alguna fre-
cuencia. 
8. Intervenir en las audiencias de control de le-
galidad. Cuando el indiciado tenga conocimiento 
de que en las diligencias practicadas en la indaga-
ción antes de la formulación de la imputación, se 
está investigando su participación en la comisión 
de un hecho punible, el juez de control de garan-
tías debe autorizarle su participación y la de su 
abogado en la audiencia posterior de control de 
legalidad de tales actuaciones, si así lo solicita. 
(Corte Constitucional  Sentencia C-25 del 27 de 
enero de 2009 M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.)-
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2. la iMPutaCión
La expresión “imputar” significa atribuirle a determi-
nada persona la autoría de una conducta o un resul-
tado. En sentido procesal penal es señalar a alguien 
como autor o partícipe de una conducta delictiva.
La imputación es un acto procesal mediante el cual la 
fiscalía le comunica a una persona la calidad de im-
putado, es decir, le atribuye la autoría de uno o varios 
delitos, en audiencia ante el juez de control de garan-
tías. (Art. 286)
La persona a quien se le formula la imputación recibe 
la denominación jurídica de imputado. Entonces, es 
una calidad jurídica procesal que tiene la persona a 
partir del momento en que la Fiscalía le formula la 
imputación. Pero, por mandato expreso de la ley (art. 
126) si la persona es capturada antes de la formula-
ción de la imputación, también recibe la denomina-
ción de imputado.
Trámite para formular la imputación. El fiscal que 
adelanta la investigación solicita audiencia al juez de 
control de garantías para la formulación de la impu-
tación. El juez señala fecha y hora de la audiencia y 
cita a la persona quien debe comparecer asistido por 
un defensor. En caso de no designar defensor, el sis-
tema nacional de defensoría pública le provee un de-
fensor público.
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El fiscal también puede solicitar al juez de garantías, 
en audiencia, la captura del indiciado para la formu-
lación de imputación siempre que el delito por el cual 
se proceda sea de aquellos que ameritan medida de 
aseguramiento privativa de la libertad  debiendo acre-
ditar, de otra parte, la necesidad de la orden de captu-
ra para tal fin. (Art. 296 y 297)
Cuando la persona es capturada en flagrancia o por or-
den del juez de control de garantías, (Art. 126 y 297) 
desde este momento adquiere la calidad de imputado 
y es indispensable que este asistido por un defensor 
de confianza o defensor público y se debe proceder a 
la legalización de la captura y agotar el procedimiento 
que veremos al tratar sobre este tema. 
No obstante lo reglado en el artículo 126 sobre la cali-
dad de imputado desde la captura cuando ésta se rea-
liza antes de la formulación de la imputación, en es-
tricto derecho la calidad de imputado solo se adquiere 
con la formulación de la imputación. En la práctica  se 
han presentado multiplicidad de casos en que a pesar 
de que el indiciado fue capturado, el fiscal no formuló 
imputación, como ocurre cuando el fiscal dispone la 
libertad del capturado al considerar que dicha captura 
fue ilegal, o, cuando legalizada la captura en audien-
cia ante el juez de control de garantías, decide no for-
mular la imputación, luego dicha persona no tuvo ni 
tiene la calidad de imputado. 
Evidencia necesaria para la formulación de la im-
putación. El fiscal formula la imputación, oralmen-
te en audiencia ante el juez de control de garantías 
cuando de conformidad con los elementos materiales 
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de prueba, evidencia física o información legalmente 
obtenida, pueda inferir razonablemente que esa per-
sona es el autor o participe del delito que investiga. 
(Art. 287).
Esta valoración de la evidencia es del fiscal quien es 
la parte acusadora en el proceso, luego está imbuida 
de parcialidad. Empero, esa inferencia razonable del 
fiscal no es ni puede ser objeto de controversia en la 
imputación ya que la imputación es un acto de co-
municación tal y como lo dice la normativa 286 ya 
citada. Por tratarse de un acto procesal de comunica-
ción es la razón por la cual el fiscal no está obligado 
a descubrir la evidencia que le sirve de fundamento 
para formular la imputación. (art. 288 numeral 2.
En la práctica, algunos fiscales han optado por ha-
cer el descubrimiento de evidencias para sustentar la 
imputación. Ello ocurre especialmente en aquellos 
procesos que por su naturaleza son de interés de la 
comunidad o que por un interés político ha desperta-
do un seguimiento en los medios de comunicación o 
que estos han convertido en una justicia espectácu-
lo. Estas circunstancias presionan al fiscal para hacer 
descubrimiento de evidencias en una audiencia que 
por su naturaleza, no está obligado a hacer dicho des-
cubrimiento. 
tráMite de la audienCia de forMulaCión de 
iMPutaCión.
Instalada la audiencia, el juez de garantías le concede 
la palabra al fiscal para que oralmente formule la im-
putación.
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Al formular la imputación el fiscal deberá hacer refe-
rencia en forma oral a los siguientes aspectos:
a) Identificación e individualización del imputado, 
indicando su nombre y todos los datos necesa-
rios para identificarlo, tales y como la cédula de 
ciudadanía, alias, sobrenombres o apodos, profe-
sión, características físicas etc.
b) Lugar o domicilio de citaciones si fuere conocido.
c) Relacionar los hechos jurídicamente relevantes 
en forma clara y sucinta, utilizando un lenguaje 
comprensible. Creo que el fiscal debe hacer re-
lación a la norma penal sustantiva específica que 
considere violada, o sea, la tipificación concreta 
de la conducta o conductas punibles que le atri-
buye al imputado, esto, con el fin de que el im-
putado conozca sin lugar a dudas el cargo que se 
le formula y tome la decisión de aceptar o no la 
imputación y que si la acepta será condenado por 
el delito en concreto y que  para efectos punitivos 
tendrá rebaja de la pena hasta en la mitad.
d) El control de los hechos o del acontecer fáctico 
le corresponde al fiscal. Los hechos de la impu-
tación son un condicionante fáctico de la acusa-
ción o del allanamiento o del preacuerdo. Estos 
hechos no pueden ser modificados, debe respetar-
se el núcleo de los hechos o fáctico, el cual debe 
preservarse en el curso del proceso y le está ve-
dado al Fiscal adicionar hechos nuevos. Si surgen 
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nuevos hechos se debe ampliar la formulación de 
la imputación e incluso practicar una nueva au-
diencia de imputación. En la acusación el Fiscal 
no puede alterar el aspecto fáctico, pero sí puede 
modificar su adecuación jurídica o tipificación de 
la conducta delictiva. (CSJ. Cas. Penal, Sentencia 
abril 29 de 2015 Rad. 43211 M.P. Dr. Eugenio 
Fernández Calier). 
e) Hacer referencia a la posibilidad que tiene el im-
putado de allanarse a la imputación que le permi-
tirá una rebaja hasta la mitad de la pena imponi-
ble. (Art. 288). Pero si se trata de un caso en que 
se produjo la captura en flagrancia, solo tendrá 
derecho a una rebaja de la pena de ¼ de la mitad, 
es decir, 12.5% de rebaja en la pena (Parágra-
fo artículo 301 Art. 57 Ley 1453 de 2011) tema 
sobre el cual haré la ampliación respectiva. Con-
sidero que esta norma viola el principio de igual-
dad y aun cuando, se presentaron importantes 
pronunciamientos de  excepción de inconstitucio-
nalidad de dicha disposición, la Corte Suprema 
de Justicia y la Corte Constitucional dictaron los 
siguientes fallos sobre el tema: 
La Sala de Casación Penal del la Corte Suprema 
de Justicia, dentro del radicado 38285 en senten-
cia del 11 de Julio de 2012 M.P. Fernando Castro 
Caballero, interpretó el parágrafo del artículo 301 
(artículo 57 Ley 1453 de 2011) que trata de la flagran-
cia así:
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Cuando la captura del indiciado se produce en fla-
grancia, por aceptación de la imputación (art. 351) el 
imputado tendrá una rebaja de una cuarta parte de la 
mitad de la pena, es decir, 12.5% de rebaja de la 
pena.
Si la aceptación de cargos del acusado que fue captu-
rado en flagrancia se produce en la audiencia prepa-
ratoria (art. 356 N.5) tendrá una rebaja de una cuarta 
parte de la tercera parte de la pena, es decir, 8.33% de 
rebaja de la pena.
Si la aceptación de cargos del acusado que fue cap-
turado en flagrancia se produce en la audiencia del 
juicio oral (art. 367) tendrá una rebaja de una cuarta 
parte de la sexta parte de la pena, es decir, 4.16% de 
rebaja de la pena.
Es fácil advertir que la interpretación hecha por la 
Corte Suprema es restrictiva y en mi concepto, está 
desconociendo uno de los principios universales in-
formadores del proceso penal que obliga a que la in-
terpretación de las normas procesales penales debe 
hacerse con un criterio de favorabilidad al procesado 
o acusado y en ningún caso restrictivo.
La Corte Constitucional, siguiendo los criterios 
expuestos por la Corte Suprema de Justicia, en Sen-
tencia C-645 del 23 de Agosto de 2012 M.P. Nilson 
Pinilla Pinilla, declaró exequible el artículo 57 de 
la Ley 1453 de 2011 modificatorio del artículo 301 
de la Ley 906 de 2004, en el entendido que la dis-
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minución en una cuarta parte del beneficio punitivo 
allí consagrado, debe extenderse a todas las oportuni-
dades procesales en las que es posible al sorprendido 
en flagrancia allanarse a cargos y suscribir acuerdos 
con la Fiscalía, respetando los parámetros inicialmen-
te establecidos por el legislador en cada uno de esos 
eventos.
De esta forma la Corte Constitucional puso fin a 
un dilema que enfrentaban los operadores judicia-
les para disminuir la pena tratándose de personas 
capturadas en flagrancia.
En virtud de la sentencia enunciada, no son pocos los 
casos en que los imputados o acusados que son captu-
rados en flagrancia no están aceptando cargos, dada la 
rebaja irrisoria de la pena lo que ha originado un nue-
vo factor de congestión de los despachos judiciales.
Continuando con el tema de la audiencia de formula-
ción de la imputación, la mayoría de fiscales no for-
mulan la imputación oralmente en la forma prevista 
para un proceso oral y público y su actuación se limi-
ta a darle lectura a un escrito (formato de la Fiscalía) 
contentivo de la imputación, lo cual no garantiza si-
quiera que sea de su autoría.  
Al formular la imputación el fiscal no está obligado 
a hacer el descubrimiento de la evidencia, Algu-
nos fiscales y como estrategia descubren parcialmen-
te evidencias. Sin embargo, si en esta audiencia o en 
audiencia posterior el fiscal solicita la imposición de 
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una medida de aseguramiento en contra del im-
putado, está obligado a realizar el descubrimien-
to de la evidencia que le sirve de sustento para la 
petición de la medida de aseguramiento. Debe de-
mostrar con evidencias la necesidad de la medida de 
aseguramiento que solicita. En esta audiencia no se 
ejerce la contradicción de la prueba, esto es, que la 
intervención de la defensa no es para ejercer la con-
tradicción de la  evidencia que el fiscal presenta como 
sustentación de la medida, lo que no impide que la de-
fensa pueda y debe hacerlo, presentar evidencias para 
oponerse a la solicitud de la medida de aseguramiento 
que solicite el fiscal en contra del imputado, en parti-
cular  para acreditar que la medida de aseguramiento 
no es necesaria, en ese caso.
Cuando el fiscal no solicita la medida de asegura-
miento en contra del imputado, la víctima o su re-
presentante están facultados para solicitarla. (Art. 
306 modificado por el art. 59 Ley 1453 de 2011). Esta 
petición podrá formularse en la audiencia de imputa-
ción o en audiencia posterior que sea solicitada para 
tal fin.
Cumplido lo anterior, el juez de garantías dictará 
oralmente un auto decretando o negando la medida 
de aseguramiento. En la práctica, algunos jueces de 
garantías han optado por suspender la audiencia para 
continuarla  en días posteriores y en su reanudación le 
dan lectura al auto resolviendo la petición de la medi-
da, lo cual no está acorde con los principios que regu-
lan un proceso oral y acusatorio y ni siquiera garan-
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tiza la autoría del pronunciamiento judicial. Herencia 
del proceso escritural y de tendencia  inquisitiva de la 
Ley 600 de 2000. Contra esta providencia proceden 
los recursos de reposición y apelación que deben in-
terponerse y sustentarse en la misma audiencia.
Actitud del juez de garantías en la audiencia de 
formulación de imputación. Como se trata de un 
acto procesal  de comunicación, el juez de garantías 
debe verificar que se satisfagan todos los requisitos 
objetivos propios de la acción penal. Esto es, la pre-
sencia del fiscal, la existencia del indiciado o persona 
a imputar y la presencia de un defensor. No le es dado 
al juez tergiversar o imponer su propia interpretación 
pues sobre ésta prima la del fiscal que es quien formu-
la la imputación. (Sala de Casación Penal Corte Su-
prema de Justicia. Rad. 44103 del 22 de septiembre 
de 2009 Mag. José Leonidas Bustos Martinez).
El Juez de Control de Garantías en principio ejerce un 
control formal de la imputación, pero, excepcional-
mente puede ejercer un control material.
Terminada la intervención oral del fiscal, el juez pro-
cede a informarle al imputado que en el evento de 
aceptar la imputación tendrá derecho a que el juez de 
conocimiento al sentenciarlo le rebaje la pena hasta 
en la mitad. Pero si el imputado fue capturado en fla-
grancia le informará que tendrá derecho a una rebaja 
de pena del 12.5%, es decir, ¼ de la ½. (El parágrafo 
único del art. 301, reformado por el art. 57 de la Ley 
1453 de 2011, establece que en los casos de flagrancia 
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la persona solo tendrá derecho a una rebaja de pena 
de ¼ de la mitad, es decir, 12.5 %).
A continuación le pregunta al imputado si acepta o 
no acepta la imputación. En la práctica algunos jue-
ces le hacen saber al imputado los derechos que le 
asisten en su defensa, para luego preguntarle sobre si 
acepta o no la imputación. Otros jueces acostumbran 
a preguntarle al imputado si acepta o no los cargos, lo 
que contraviene la misma imputación como acto de 
comunicación y no como una formulación de cargos 
y menos cuando el fiscal no descubre ni está obligado 
a descubrir la evidencia sobre la cual soporta la im-
putación.
No obstante lo anterior, debo hacer referencia a que, 
al parecer, cuando el juez le pregunta al imputado si 
acepta los cargos, considera que tiene fundamento 
en lo normado por el inciso primero del artículo 351 
que establece: “La aceptación de los cargos deter-
minados en la audiencia de formulación de la impu-
tación,...”. En mi opinión, insisto, en la audiencia de 
imputación la pregunta correcta del juez al imputado 
debe ser si acepta o no acepta la imputación. 
Si el defensor considera que es conveniente hacerle 
claridad o precisiones al imputado acerca de la acep-
tación o no de la imputación, debe solicitarle al juez 
un breve receso para  hablar con su representado, y 
así, el imputado podrá tomar la decisión que consi-
dere más conveniente a sus intereses, debidamente 
informado por su defensor.
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Actitudes que puede asumir el imputado.
Interrogado por el juez sobre si acepta o no la impu-
tación, el imputado puede asumir las siguientes con-
ductas:
1. Que el imputado guarde silencio. Caso en el 
cual se debe entender que no acepta la imputación 
y adquiere la calidad de imputado. Si la audiencia 
fue solicitada para formulación de imputación y 
medida de aseguramiento, el juez le concede la 
palabra al fiscal para que haga la solicitud de la 
medida de aseguramiento. Si la audiencia se soli-
citó únicamente para la formulación de la impu-
tación, la audiencia debe limitarse a éste aspecto. 
 En la práctica, se han presentado casos en que el 
Fiscal le solicita al Juez de Garantías la amplia-
ción de la audiencia para peticionar una medida 
de aseguramiento y hay jueces de garantías que 
han accedido a tal petición. Considero que si ello 
ocurre, la defensa debe objetar la solicitud del 
Fiscal y reiterarle al juez que niegue tal petición 
en virtud de que con ello se estaría sorprendiendo 
a la defensa quien eventualmente no estaría pre-
parada para realizar un oposición adecuada y de 
otra parte, que el ritual procesal está limitado a la 
audiencia de imputación para la cual fueron cita-
das las partes e intervinientes y debe cumplirse a 
cabalidad las pautas establecidas en los artículos 
171, 172 y 173 de la Ley 906 de 2004, lo cual im-
pide que la audiencia se ocupe de temas para los 
cuales no fue convocada. 
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 Si de hecho, el Juez de Garantías dispone la am-
pliación de la audiencia de imputación para que 
el Fiscal pueda solicitar la medida de asegura-
miento, el Fiscal deberá, al formular la petición, 
hacer el descubrimiento de la evidencia sobre la 
cual sustenta la procedencia de la medida de ase-
guramiento.
2. Que el imputado  no acepte la imputación. Si 
el imputado no acepta la imputación y no hay so-
licitud del fiscal para medida de aseguramiento, 
el juez da por terminada la audiencia. Pero, si la 
audiencia fue solicitada para imputación y me-
dida de aseguramiento, (audiencia concentrada) 
agotada la formulación de la imputación, el juez 
concederá nuevamente la palabra al fiscal para 
que proceda a peticionar la medida de asegura-
miento  cumpliendo con los requisitos que la ley 
establece para toda solicitud de medida de asegu-
ramiento.
3. Que el imputado acepte la imputación. Si el 
imputado acepta la imputación, el juez deberá in-
terrogarlo para determinar que tal aceptación es 
libre y voluntaria, que no hubo coacción, que no 
obedece a un preacuerdo con el fiscal, que está 
renunciando a su derecho de defensa, a un jui-
cio justo e imparcial, que será condenado pero la 
pena a imponer  le será rebajada hasta en la mitad, 
o de la ¼ parte de la mitad (12.5 %) si se trata de 
un caso de flagrancia, conforme a lo ya estudia-
do. Lo actuado servirá como acusación y dicha 
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actuación será remitida al juez de conocimiento, 
quien si no encuentra vicios en la aceptación de la 
imputación, procederá a realizar la audiencia de 
individualización de pena y sentencia prevista en 
el art. 447 de la ley 906 de 2004.
 Si la audiencia fue solicitada para la formulación 
de la imputación y solicitud de medida de asegu-
ramiento, agotada la formulación de la imputa-
ción conforme a lo ya visto, le concede la palabra 
nuevamente al Fiscal para que solicite la medida 
de aseguramiento, quien al peticionar la medida 
deberá cumplir con los presupuestos legales, en 
especial, hacer el descubrimiento de la evidencia 
sobre la cual sustenta la solicitud de la medida.
 No obstante que el juez de conocimiento debe 
proteger el principio de legalidad al pronunciarse 
sobre la aprobación del allanamiento de los car-
gos por el imputado, puesto que la calificación 
jurídica de los hechos le corresponde al juez, el 
presupuesto fáctico le corresponde al fiscal que es 
quien conoce las evidencias que respaldan el caso 
y es quien determina el alcance y las conclusiones 
probatorias. El control del juez de conocimiento 
es de legalidad (debido proceso art. 351) y no de 
divergencia probatoria sobre las conclusiones del 
relato de los hechos que dieron lugar a la acepta-
ción del imputado. (Sala de Casación Penal-Sa-
la de Decisión de Tutelas. Sentencia Marzo 6 de 
2012 Radicado 59043 M.P. Javier Zapata Ortiz).
Manual del Proceso Penal acusatorio
89
 Prohibición de enajenar. En todo caso, antes de 
la terminación de la audiencia de imputación, el 
juez deberá imponerle al imputado expresamen-
te, que no podrá enajenar bienes sujetos a re-
gistro dentro de los seis (6) meses siguientes a 
la formulación de la imputación. (Art. 97).
 Irretractabilidad de la aceptación de la impu-
tación. La aceptación de la imputación es irre-
tractable a menos que se encuentre viciada como 
ocurre cuando hubo coacción, violencia o cual-
quier medio que se utilice para forzar al imputado 
a la aceptación de la imputación, es decir, que el 
imputado se puede retractar en cualquier tiempo 
siempre que se demuestre que se vició su consen-
timiento o que se violaron sus garantías funda-
mentales.
Precedente jurisprudencial de la Sala de Casa-
ción Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre 
la irretractabilidad de la aceptación de la imputa-
ción.
1. La aceptación de la imputación es irretractable, 
toda vez que con tal aceptación la fiscalía sus-
pende su labor investigativa contra el imputado. 
(art. 293). Debe entenderse que el imputado se 
puede retractar de la aceptación de la impu-
tación hasta antes de que sea aceptado por el 
juez de conocimiento. Tal retractación la puede 
hacer el imputado sin que se requiera motivación 
alguna. (Corte Suprema de Justicia, sentencia 
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Mayo 30 de 2012 M.P. María del Rosario Gon-
zález Muñoz radicado 37668). En éste pronun-
ciamiento la Corte Suprema de Justicia concluyó 
que es posible, por el solo querer del procesado, 
retractarse del allanamiento a cargos realizado en 
la audiencia de imputación hasta antes de que el 
juez de conocimiento realice la verificación de lo 
que aceptó el imputado.
2. Ahora bien, en Sentencia de Casación del 13 
de febrero de 2013 dentro del radicado 40053 
MP. Gustavo Enrique Malo Fernández, esta Cor-
poración recogió la anterior doctrina y consi-
deró que tal postura no es la que mejor consul-
ta los postulados de ésta figura y con ello había 
abierto la posibilidad de su utilización torticera 
para buscar vencimiento de términos o limitar la 
capacidad de maniobra de la Fiscalía. Concluyó 
y sentó un nuevo precedente en el sentido de que 
no procede la retractación del allanamiento a 
cargos hecho en la formulación de la imputa-
ción, una vez éste ha sido verificado por el Juez 
de Control de Garantías salvo que se pruebe 
vulneración a derechos fundamentales.
3. Sobre este mismo tópico, en Sentencia de Ca-
sación oficiosa del 13 de febrero de 2013 den-
tro del radicado 39707 M.P. María del Rosa-
rio González Muñoz, moduló su propia postura 
(auto de marzo 10 de 2010 rad. 33505) y señaló 
que si bien el artículo 293 confiere al imputado la 
posibilidad de retractarse, exige que sea funda-
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mentado para poner de presente que la acepta-
ción no obedeció a un acto voluntario, libre o 
espontáneo o que fue producto de la violación 
de garantías fundamentales.
 En resumen y conforme a ésta nueva y última po-
sición de la Corte Suprema, si el imputado acepta 
la imputación, tal aceptación es irrectractable a 
menos que esté viciado su consentimiento o se 
le hayan vulnerado las garantías fundamentales, 
en cuyo caso se podrá alegar incluso en sede de 
casación. 
CONTUMACIA. Renuencia del indiciado a com-
parecer a la audiencia de imputación.
En virtud de que el Fiscal es quien hace la solicitud 
al Juez de Garantías para la celebración de la audien-
cia preliminar de formulación de imputación deberá 
indicarle el lugar o sitio en que el indiciado puede ser 
citado. Es el Juez de Garantías quien deberá ordenar 
las citaciones las cuales serán  tramitadas por Secre-
taría. Estas citaciones, para que sean válidas, deberán 
hacerse oportunamente, por los medios técnicos más 
expeditos posibles, teniendo especial cuidado de ve-
rificar que el indiciado sea oportunamente informado, 
la clase de diligencia para la cual se le requiere, esto 
es, para la formulación de imputación y que debe asis-
tir acompañado de abogado. (Arts 171, 172 y 173). 
Si el indiciado, habiendo sido citado en la forma 
prevista,  no comparece sin causa justificada a la au-
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diencia de imputación, la audiencia se realizará con 
el defensor que haya designado. Si su defensor tam-
poco comparece sin causa que lo justifique, el juez 
dispone la designación de un defensor público con 
quien realizará la audiencia de formulación de la im-
putación. Cuando esto ocurre, el defensor público de-
signado puede solicitar un receso de la audiencia para 
preparar la defensa, pero será el juez quien decida si 
ordena o no el receso y el tiempo de duración del mis-
mo atendiendo las circunstancias  del caso. (Art. 291). 
En mi opinión, la declaración de contumacia solo 
procede cuando en efecto el indiciado se muestre re-
nuente (en rebeldía) a comparecer a la audiencia de 
imputación sin ninguna justificación. Pero, si designa 
su defensor de confianza y manifiesta expresamente 
que es su deseo no comparecer a la audiencia, no veo 
rebeldía en tal proceder. Por el contrario, está facili-
tando la realización de la audiencia de imputación y 
la celeridad del proceso, renunciando al derecho que 
tiene de asistir a dicha audiencia, la cual se puede rea-
lizar válidamente, como ya lo expuse, con el defen-
sor designado, sin que sea necesaria la declaración de 
contumacia.
La decisión del indiciado de no comparecer a la au-
diencia de imputación y el nombramiento de su defen-
sor de confianza se traduce en que no acepta la impu-
tación o cargos que le serán formulados y la audiencia 
se puede realizar válidamente sin su presencia. No se 
puede dejar de lado que el indiciado, el imputado o 
Manual del Proceso Penal acusatorio
93
acusado pueden renunciar expresamente al derecho 
que tienen de asistir a las audiencias, incluyendo la 
audiencia de acusación, preparatoria y del juicio oral, 
las cuales se  pueden celebrar sin su presencia.
En la práctica, cuando el indiciado no comparece y 
designa defensor de confianza los jueces de garan-
tías han optado por la declaración de contumacia del 
indiciado, que en mi opinión, no es la decisión más 
acertada y afecta la celeridad del proceso. Pero lo gra-
ve para el imputado es que tal circunstancia ha sido 
tomada para justificar la necesidad de la medida de 
aseguramiento con el argumento que, de ese acto de 
rebeldía se puede inferir que no comparecerá al pro-
ceso ni a la ejecución de la sentencia y con tal motiva-
ción le decreta la medida de aseguramiento. (Numeral 
3. Artículo 308).
La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia en auto de segunda instancia del 3 de sep-
tiembre de 2007 radicado 27788 contra Oscar Hur-
tado Reina. M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz entre otros 
razonamientos expuso:
“2. En el derecho procesal constitucionalizado de la 
actualidad, no queda ya ningún resquicio de duda de 
que la declaratoria de contumacia y de persona au-
sente son posibilidades por completo excepcionales, 
específicamente reglamentadas y con rigurosas exi-
gencias, para que a ellas pueda acudirse válidamente 
ante la necesidad de adelantar una investigación o un 
juicio, sin la presencia del implicado.”
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Y más adelante agregó:
“En ese orden de ideas, solo es posible declarar la 
contumacia del indiciado, cuando el Juez de Control 
de Garantías –después de agotar los medios disponi-
bles y razonablemente aplicables- sabe con seguridad 
que aquél ya se enteró de que su presencia es reque-
rida para llevar a cabo la audiencia preliminar, y, sin 
embargo de ese conocimiento, decide no asistir, sin 
excusarse al menos sumariamente, por rebeldía con-
tra la administración de justicia.”
Declaración de persona ausente por ausencia del 
imputado. 
Cuando el fiscal, habiendo agotado todos los medios, 
no ha logrado localizar a la persona que requiere para 
formularle la imputación, solicitará al juez de control 
de garantías que lo declare persona ausente. El fis-
cal deberá presentarle al juez las evidencias que de-
muestren que ha insistido en su localización. El juez 
verificará que se hayan agotado todos los mecanis-
mos de búsqueda y citaciones pertinentes al caso con 
miras a obtener la comparecencia del indiciado. Este 
procedimiento también es aplicable cuando el juez de 
control de garantías ordenó la captura del indiciado y 
transcurrido un tiempo prudencial, no se ha logrado 
su captura, circunstancia que debe ser informada al 
fiscal por la policía judicial. 
Cumplido lo anterior, el juez dispone que el imputa-
do sea emplazado mediante edicto que se fijará en 
un lugar visible de la Secretaría por el término de 5 
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días hábiles y se publicará en un medio radial y de 
prensa de la localidad. Agotado lo anterior, y en au-
diencia, el juez lo declara persona ausente y el im-
putado estará representado a partir de esa declaratoria 
por un abogado designado por el sistema nacional de 
defensoría  pública. Este defensor público lo asistirá 
y representará en toda la actuación. (Art. 127). Con la 
declaratoria de persona ausente, el Fiscal puede pro-
ceder a la formulación de la imputación. 
La presencia del defensor (de confianza o público) es 
indispensable para que se pueda realizar la audiencia 
de imputación. 
Efectos de la formulación de la imputación. 
Con la formulación de la imputación se producen los 
siguientes efectos procesales:
a) Calidad jurídica de imputado. La persona ad-
quiere la calidad de imputado a menos que pre-
viamente haya sido capturado puesto que con la 
captura se adquiere la calidad de imputado. (Art. 
126). Con la observación que, en estricto dere-
cho, la calidad jurídica de imputado solo se ad-
quiere con la formulación de la imputación.
b) Interrupción del término de prescripción de la 
acción. Se interrumpe el término de prescripción 
de la acción penal señalado en el art. 83 del C.P. 
y el término empieza a correr nuevamente, a par-
tir de esa fecha, por la mitad del término original 
sin que pueda ser inferior a tres años. (Art. 292).
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c) Prohibición de enajenar. El imputado no podrá 
enajenar bienes sujetos a registro dentro de los 
seis (6) meses siguientes a la formulación de la 
imputación, a menos que garantice la indemni-
zación de perjuicios o haya una decisión de fon-
do que declare la inocencia del imputado. El juez 
de garantías deberá imponerle expresamente esta 
obligación en la audiencia de imputación. Cual-
quier negociación sobre los bienes sin autoriza-
ción del juez será nula.(Art. 97).
d) Iniciación de términos. A partir del día siguien-
te de la formulación de la imputación empieza 
a correr el término, que no podrá exceder de 90 
días calendario, para que el fiscal formule la 
acusación (escrito de acusación ante el juez de 
conocimiento) o, solicite la preclusión al juez de 
conocimiento. Durante éste término también es 
posible que el Fiscal decida aplicar del principio 
de oportunidad agotando el procedimiento para 
tal fin.  
 Este término será de 120 días en los casos de 
concurso de delitos o cuando sean tres o más los 
imputados, o, cuando se trate de delitos de com-
petencia de los jueces penales del circuito espe-
cializado. (Art. 175)
Pérdida de la competencia del fiscal por venci-
miento de términos. Si el fiscal deja vencer el tér-
mino indicado en el art. 175 sin solicitar la preclusión 
o formular la acusación ante el juez de conocimiento 
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, (eventualmente el Fiscal puede aplicar el principio 
de oportunidad) pierde la competencia para seguir 
conociendo de la actuación e informará inmediata-
mente al respectivo superior, quien designará un nue-
vo fiscal para que dentro de los 60 días calendario 
siguientes a la asignación del caso, tome la decisión 
que corresponda.
Este término se amplía a 90 días cuando se trate de 
concurso de delitos, o cuando sean tres o más los im-
putados o cuando el delito sea de competencia de los 
jueces penales del circuito especializado. 
Si este nuevo fiscal deja vencer el término sin definir 
la situación, el imputado tendrá derecho a la  libertad 
inmediata en el evento en que se encuentre privado 
de ella. La defensa y el Ministerio Público quedan 
facultados para solicitar la preclusión ante el juez de 
conocimiento, quien en audiencia y previa citación de 
las partes e intervinientes tomará la decisión sobre la 
viabilidad de la preclusión solicitada. (art. 294).
La Corte Constitucional en sentencia C-806 de 2008 
al declarar exequible el artículo 294 consideró que 
debe entenderse que lo regulado en dicha norma no 
es una preclusión objetiva. Según la Corte Consti-
tucional, el vencimiento de los términos indicados en 
la norma en cita, le permiten al Ministerio Público y 
a la defensa solicitar la preclusión al juez de conoci-
miento pero el juez de conocimiento deberá decidir 
si se presenta o no la causal de preclusión. Contrario 
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a lo argumentado por la Corte Constitucional, el ar-
tículo 332 que consagra las causales de preclusión, 
en el numeral 7 establece como causal objetiva de 
preclusión el vencimiento del término a que se refiere 
el art. 294. 
 
Continuación de la investigación a partir de la 
formulación de la imputación.
Formulada la imputación el fiscal continuará la in-
vestigación por un término máximo de 90 días con 
miras a recopilar la evidencia que considere necesaria 
para la formulación de la acusación, solicitud de la 
preclusión o aplicación del principio de oportunidad. 
Este término se amplía a 120 días en aquellos casos 
de concurso de delitos, o cuando sean tres o más los 
imputados, o cuando se trate de delitos de competen-
cia de los jueces penales de circuito especializados.
La actividad investigativa del fiscal con el apoyo de 
la policía judicial es determinante en esta fase, puesto 
que le permite obtener la evidencia que considere ne-
cesaria para tomar la determinación que corresponda, 
pero particularmente para recoger la evidencia  que 
sea suficiente con miras a la formulación de la acusa-
ción al imputado. (Art. 175).
Nota: Debe tenerse en cuenta que si el fiscal deja ven-
cer los términos referidos sin decidir el asunto, pierde 
la competencia para seguir conociendo de la actua-
ción y se agota el procedimiento ya visto. (Art. 294)
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Ejercicio del derecho de defensa del imputado a 
partir de la formulación de la imputación.
A partir de la formulación de la imputación tanto el 
imputado como su defensor están facultados para rea-
lizar una actividad investigativa y obtener evidencias 
para la defensa, que podrán presentar posteriormente 
ante las autoridades judiciales. Podemos decir que se 
trata de una investigación privada de la defensa y pa-
ralela a la investigación formal que adelanta el fiscal.
Por la misma naturaleza de esta labor, es conveniente 
que el defensor pueda contar con la colaboración de 
un investigador privado, puesto que, el investigador 
privado, además de las habilidades investigativas en 
la recolección de evidencias que sean útiles para la 
defensa, le servirá como testigo de acreditación para 
ingresar los elementos materiales de prueba y eviden-
cia física en la audiencia del juicio oral.   
En uso del derecho de defensa del imputado, el im-
putado y su defensor, pueden: 
1. Realizar entrevistas. Realizar entrevistas a las 
personas que puedan tener información útil para 
la defensa. De estas entrevistas debe quedar un 
registro escrito o grabación magnetofónica o fo-
nóptica o cualquier otro medio técnico idóneo. 
(Art. 271)
2. Obtener declaraciones juradas. Solicitar a un 
alcalde municipal, inspector de policía o notario 
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público, que le reciba declaración jurada a la 
persona o personas cuya información pueda ser 
de especial utilidad para le defensa. De la decla-
ración debe quedar un registro escrito, grabación 
magnetofónica o de video o cualquier otro medio 
técnico idóneo. (Art. 272)
 Sobre este punto considero necesario hacer rela-
ción a la facultad que otorga la ley para que la 
defensa pueda acudir ante un notario público para 
que le reciba declaración jurada a la persona o 
personas que puedan tener información impor-
tante para la defensa. 
 En virtud de que la Corte Constitucional en sen-
tencia C-863 de 2012 declaró inexequibles los 
incisos primero y segundo, y la expresión “Para 
estos efectos,” del inciso tercero, del artículo 113 
de la Ley 1395 de 2010 que facultaba a los nota-
rios para la práctica de pruebas extraprocesales, 
algunos notarios, con apoyo en dicha sentencia, 
se han negado a recibir las declaraciones juradas 
a la defensa, sin reparar que dicho fallo es total-
mente ajeno al proceso penal y especialmente a 
lo regulado por el articulo 272 de la Ley 906 de 
2004.
3. Obtener elementos materiales de prueba o 
evidencia física. Buscar (investigar) identificar 
empíricamente, recoger y embalar los elementos 
materiales probatorios y evidencia física. A car-
go de la defensa queda la cadena de custodia. Se 
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aconseja utilizar los servicios de un investigador 
privado, quien podrá ser presentado como testigo 
de acreditación si el caso se ha de definir en la 
audiencia del juicio oral.
 Estos elementos materiales de prueba o eviden-
cias físicas, los pueden someter a examen de 
peritos particulares, a su costa, de quienes re-
cibirán los informes periciales respectivos para 
ser utilizados posteriormente en el juicio. Pero, 
si lo prefieren, pueden utilizar los servicios de 
los peritos del Instituto Nacional de Medicina 
Legal y Ciencias Forenses, acreditando la cali-
dad de imputado o defensor de éste. (Art. 268) 
La constancia de que se es imputado o defensor 
la puede expedir el fiscal, el juez de control de 
garantías u otras autoridades como la defensoría 
pública. (Corte Constitucional sentencia C-536 
de mayo 28 de 2008 M.P. Jaime Araujo Rentería).
 El imputado o su defensor presentarán una soli-
citud al Instituto Nacional de Medicina Legal y 
Ciencias Forenses para que los elementos mate-
riales de prueba o evidencia física recogidos por 
la defensa, sean examinados por los peritos ofi-
ciales.
 La solicitud debe contener en forma separada 
clara y precisa las preguntas que se requiere que 
responda el perito respecto de los elementos so-
metidos a su estudio. 
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 El informe del perito se entrega bajo recibo al so-
licitante. Copia de este recibo y del informe se 
conservará en los archivos del Instituto para cual-
quier consulta posterior.
4. Práctica de una prueba anticipada. Solicitar al 
juez de control de garantías la práctica anticipa-
da de cualquier medio de prueba en casos de 
extrema necesidad y urgencia para evitar la perdi-
da o alteración del medio probatorio. Toda prue-
ba anticipada deberá ser decretada y practicada 
por el juez de control de garantías, en audiencia y 
previa citación del fiscal para que pueda ejercer el 
derecho de contradicción de la prueba. (Art. 274)
5. Solicitar audiencias al juez de garantías. Acu-
dir ante el juez de control de garantías para que 
autorice las peticiones probatorias de la defensa. 
A la defensa se le pueden presentar obstáculos, 
ej: en entidades públicas o privadas para la ob-
tención de evidencias, caso en el cual debe acudir 
ante un juez de control de garantías para que ex-
pida las órdenes judiciales que fueren pertinentes. 
(C.S.J. Sala de Casación Penal auto del 1º. de di-
ciembre de 2010 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez).
CaPtura - Medidas de aseGuraMiento y libertad 
del iMPutado o aCusado.
La libertad personal es una garantía consagrada en el 
artículo 28 de la Constitución Nacional. Toda persona 
es libre. (Art. 2º Ley 906 de 2004) Pero esa libertad 
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no es absoluta y puede ser restringida en los casos y 
con el cumplimiento de los requisitos establecidos en 
la Ley. La interpretación de ésta normas debe hacerse 
aplicando el principio pro homine et libertatis, pues-
to que la detención preventiva es una excepción a la 
norma general de libertad. (Pacto Internacional de los 
Derechos Civiles y Políticos.).
La captura procede mediante orden escrita o en virtud 
de la flagrancia. Para los efectos de éste estudio, haré 
relación únicamente a la orden escrita de captura para 
la formulación de la imputación y a la captura en fla-
grancia.
Orden escrita de captura para la formulación de 
la imputación.
Por norma general, el fiscal solicita al juez de con-
trol de garantías  la audiencia para la formulación de 
la imputación y el juez ordena la celebración de la 
audiencia de imputación, señala fecha y hora y dis-
pone que por secretaría, se hagan las citaciones de 
las partes e intervinientes, en especial, la citación del 
indiciado. 
Pero, el fiscal puede solicitarle al juez de control de 
garantías, en audiencia, que ordene la captura del in-
diciado para la formulación de la imputación cuando 
se trata de alguno de los delitos en que procede la de-
tención preventiva, conforme al artículo 313. El Fis-
cal deberá acreditarle al juez que existen motivos ra-
zonablemente fundados (informe de policía judicial, 
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declaración jurada de testigo o informante, elementos 
materiales probatorios y evidencia física. Art. 221) 
para inferir que la persona contra quien se solicita li-
brar orden de captura, es autor o partícipe del delito 
que se investiga. (Art. 297).
Y de otra parte el Fiscal deberá acreditarle al juez de 
garantías la necesidad de la orden de captura en ese 
caso específico. 
Esa necesidad puede ser:
a. Para evitar la obstrucción de la justicia, o,
b Para asegurar la comparecencia del imputado al 
proceso o al cumplimiento de la pena.
c. Para darle protección a la comunidad, o,
d. Para darle protección a la víctima. (Art. 296)
Si el juez de garantías considera cumplidos los ante-
riores requisitos dispone oralmente, en la respectiva 
audiencia, la orden de captura para la formulación de 
la imputación.
Vigencia de la orden de captura. La orden de cap-
tura para la formulación de la imputación tendrá una 
vigencia de un (1) año, pero, a petición del Fiscal 
podrá prorrogarse tantas veces como resulte nece-
sario. La prórroga ordenada por el juez de control de 
garantías deberá comunicarse a los organismos de 
policía judicial y de seguridad encargados de hacerla 
efectiva.
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Procedimiento a seguir cuando se captura al indi-
ciado en virtud de la orden escrita.
Cuando el indiciado es capturado en virtud de la or-
den del juez de garantías, deberá ser puesto a dispo-
sición de un juez de control de garantías dentro del 
término máximo de las 36 horas siguientes, conta-
das a partir de la aprehensión, para que en audiencia 
efectúe el control de legalidad de la captura, ordene 
la cancelación de la orden de captura y disponga lo 
pertinente con relación al aprehendido, tal y como la 
formulación de la imputación y  resolver la solicitud 
que le haga el Fiscal de la medida de aseguramiento 
en contra del imputado. (Art. 298).
Captura para el cumplimiento de la sentencia con-
denatoria. 
Cuando la persona es capturada en virtud de la or-
den proferida por el juez de conocimiento como con-
secuencia de la sentencia condenatoria, el capturado 
será puesto a disposición del juez de conocimiento 
que dictó la sentencia.
 
Captura excepcional ordenada por el Fiscal.
El Fiscal podrá proferir excepcionalmente la orden 
de captura para la formulación de la imputación, en 
aquellos casos en que proceda la detención preventi-
va regulados en el artículo 313, cuando no se encuen-
tre un juez de garantías que pueda ordenarla. Para 
ello, deberá tener evidencias (elementos materiales 
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de prueba y evidencia física o información legalmen-
te obtenida) que le permitan inferir razonablemente 
que el indiciado es autor o partícipe de la conducta 
investigada además de que exista:
1.  Riesgo inminente de que la persona se oculte, se 
fugue o se ausente del lugar donde se adelanta la 
investigación. o,
2.  Probabilidad fundada de que alterará los medios 
probatorios, o,
3.  Que representa un peligro para la seguridad de 
la comunidad o de la víctima contra quien exista 
la probabilidad que realice alguna conducta puni-
ble.  (Art. 300)
Vigencia de la orden.
La vigencia de ésta orden de captura está supeditada 
a la posibilidad de acceso al juez de control de garan-
tías.
Captura del indiciado. Si la persona es capturada en 
virtud de la orden expedida por el Fiscal, será puesta 
a disposición de un juez de control de garantías in-
mediatamente o a más tardar dentro de las 36 horas 
siguientes para que efectúe el control de legalidad a 
la orden y a la aprehensión y resuelva las demás peti-
ciones que hiciere el Fiscal y las demás partes e inter-
vinientes, tales y como, la formulación de la imputa-
ción y la solicitud de una medida de aseguramiento. 
(Art. 300).
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Captura en flagrancia. 
Cualquier persona podrá capturar a quien sea sor-
prendido en flagrancia (art. 302). Se entiende que hay 
flagrancia en los siguientes casos:
1. Cuando la persona es sorprendida y aprehendida 
durante la comisión del delito.
2. Cuando la persona es sorprendida e individuali-
zada durante la comisión del delito y aprehendi-
da inmediatamente después por persecución, o 
cuando fuere señalado por la víctima u otra per-
sona como autor o cómplice del delito inmedia-
tamente después de su perpetración.
3. Cuando la persona es sorprendida y capturada 
con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales 
aparezca fundadamente que acaba de cometer 
un delito o participado en él.
4. Cuando la persona es sorprendida e individuali-
zada en la comisión de un delito en un sitio abier-
to al público a través de la grabación de un dispo-
sitivo de video y aprehendida inmediatamente 
después.
 La misma regla se aplicará si la grabación del dis-
positivo de video se realiza en un lugar privado 
con consentimiento de la persona o personas que 
residan en el mismo.
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5. Cuando la persona se encuentre en un vehículo 
utilizado momentos antes para huir del lugar de la 
comisión de un delito, salvo que aparezca funda-
damente que el sujeto no tenga conocimiento de 
la conducta punible. (Art. 301).
Procedimiento a seguir en la captura en flagrancia.
Si la captura en flagrancia la realiza un particular, de-
berá conducir al capturado, en el término de la distan-
cia, ante cualquier autoridad de policía, quien identi-
ficará al aprehendido, recibirá un informe detallado 
de las circunstancias en que se produjo la captura y 
en el término de la distancia pondrá al capturado a 
disposición del Fiscal.
Si la captura en flagrancia  la realiza una autoridad 
de policía deberá conducir al aprehendido inmedia-
tamente o a más tardar en el término de la distancia, 
ante el Fiscal, quien presentará al aprehendido ante el 
juez de control de garantías, inmediatamente o a más 
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes 
a la aprehensión, para que resuelva sobre la legalidad 
de la aprehensión, y las solicitudes del Fiscal, de la 
defensa y del ministerio público, esto es, la legalidad 
de la captura, la imputación y la solicitud de la medi-
da de aseguramiento. (Incisos 2 y 3 Art. 302).
Libertad del capturado por orden del Fiscal.
Si el Fiscal al revisar la actuación encuentra que el de-
lito que se le atribuye al capturado en flagrancia no es 
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de aquellos que comporta detención preventiva (Art. 
313), o, si la captura fue ilegal, ordena la libertad del 
capturado, con el compromiso, bajo palabra, de que 
comparecerá cuando sea requerido por la autoridades 
judiciales. (Art. 302).
Derechos del capturado. Cuando la persona es cap-
turada, deberá informársele de manera inmediata lo 
siguiente:
1. Del hecho que se le atribuye y motivó su captura 
y el funcionario que la ordenó.
2. Derecho a indicar la persona a quien se le deba 
informar sobre su aprehensión y el funcionario 
deberá inmediatamente comunicar la situación a 
la persona que el capturado indique.
3. Derecho que tiene a guardar silencio y que cual-
quier manifestación podrá ser utilizada en su 
contra. Que no está obligado a declarar contra su 
cónyuge o compañero permanente (incluye las 
parejas del mismo sexo) o parientes dentro del 
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segun-
do de afinidad.
4. Derecho a designar un abogado de confianza y a 
entrevistarse con él en el menor tiempo posible. 
En caso de no designar defensor de confianza, 
el sistema nacional de defensoría pública le pro-
veerá un defensor público para su defensa. (Art. 
303).
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Deberá levantarse el acta en que conste que al captu-
rado se le hizo saber sus derechos. Esta acta deberá 
ser firmada por el capturado y por el funcionario de 
policía respectivo. 
Medidas de aseGuraMiento
Las medidas de aseguramiento son medidas cautela-
res en relación a la persona del imputado o acusado 
y son:
1. Privativas de la libertad, que pueden ser:
a) Detención preventiva en establecimiento de 
reclusión. 
 La detención preventiva en establecimiento car-
celario procede en los siguientes casos:
1. En los delitos de competencia de los jueces 
penales del circuito especializados. En prin-
cipio, son los delitos de mayor gravedad y 
se encuentran enlistados en el artículo 35 de 
la Ley 906 de 2004, para los cuales la úni-
ca medida de aseguramiento es la detención 
preventiva en establecimiento carcelario.
2. En los delitos cuya pena mínima prevista por 
la ley sea o exceda de cuatro (4) años y se 
trate de un delito investigable de oficio.
3. En los delitos contra los derechos de autor a 
que se refiere el Título VIII del libro II del 
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Código Penal, cuando la defraudación sobre-
pase la cuantía de ciento cincuenta (150) sa-
larios mínimos legales mensuales vigentes.
4. Cuando dentro de los tres (3) años anterio-
res, contados a partir de la nueva captura o 
imputación, la persona haya sido capturada 
por delito o contravención, a menos que a su 
favor se haya proferido preclusión o absolu-
ción. (Art. 313)
b) Detención preventiva en la residencia señala-
da por el imputado o acusado, siempre que esa 
ubicación no obstaculice el juzgamiento. (nu-
meral 2. Literal A. artículo 307). (DETENCION 
DOMICILIARIA).
 Esta institución es conocida como detención 
domiciliaria, que técnicamente se denomina 
“Sustitución de la medida de aseguramiento de 
detención preventiva en establecimiento carcela-
rio, por la detención preventiva en la residencia 
señalada por el imputado o acusado, siempre que 
esa ubicación no obstaculice el juzgamiento.” 
 La figura de la detención domiciliaria es una re-
lativa solución al problema de la privación de la 
libertad del imputado o acusado durante el trá-
mite del proceso mientras llega el momento de 
emitir el fallo y qué mejor que sea su propia habi-
tación la que le sirva de protección a su seguridad 
personal y que asuma el cuidado de su integridad. 
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Casos en que procede la detención domiciliaria.
La detención preventiva en establecimiento carcela-
rio podrá sustituirse por la del lugar de la residencia 
en los siguientes eventos: 
1. Cuando para el cumplimiento de los fines previs-
tos para la medida de aseguramiento sea suficien-
te la reclusión en el lugar de residencia, aspecto 
que será fundamentado por quien solicita la sus-
titución y decidido por el juez en la respectiva 
audiencia de imposición, en atención a la vida 
personal, laboral, familiar o social del imputado.
2. Cuando el imputado o acusado fuere mayor de se-
senta y cinco (65) años, siempre que su persona-
lidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan 
aconsejable su reclusión en el lugar de residencia.
3. Cuando a la imputada o acusada le falten dos (2) 
meses o menos para el parto. Igual derecho tendrá 
durante los seis (6) meses siguientes a la fecha de 
nacimiento.
4. Cuando el imputado o acusado estuviere en es-
tado grave por enfermedad, previo dictamen de 
médicos oficiales.
 El juez determinará si el imputado o acusado de-
berá permanecer en su lugar de residencia, en clí-
nica u hospital.
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5. Cuando la imputada o acusada fuere madre ca-
beza de familia de hijo menor o que sufriere in-
capacidad permanente, siempre y cuando haya 
estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el 
padre que haga sus veces tendrá el mismo bene-
ficio. (Art. 314).
 El aspecto subjetivo que es analizado por el juez 
no deja de tener cierta objetividad y es que debe 
adelantar un proceso ponderado y correcto, no es 
su discrecionabilidad para disponer la sustitución, 
sino la aplicación de criterios que tengan soporte 
en el proceso y que en todo caso, la responsabi-
lidad penal del imputado o acusado aún está por 
definirse.
2. Medidas de aseguramiento no privativas de la 
libertad.-
 Las medidas de aseguramiento no privativas de 
la libertad procede en los siguientes casos: (Art. 
315).
a. Cuando se proceda por delitos cuya pena 
principal no sea privativa de la libertad.
b. Cuando se proceda por delitos querellables 
(art. 74)
c. Cuando el delito por el cual se proceda tenga 
señalada en su mínimo pena inferior a cuatro 
(4) años.
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Son medidas de aseguramiento no privativas de la 
libertad:
1. La obligación de someterse a un mecanismo de 
vigilancia electrónica.
2. La obligación de someterse a la vigilancia de una 
persona o institución determinada.
3. La obligación de presentarse periódicamente o 
cuando sea requerido ante el juez ante sí mismo o 
ante la autoridad que él designe.
4. La obligación de observar buena conducta indi-
vidual, familiar y social, con especificación de la 
misma y su relación con el hecho.
5. La prohibición de salir del país, del lugar en el 
cual reside o del ámbito territorial que fije el juez.
6. La prohibición de concurrir a determinadas reu-
niones o lugares.
7. La prohibición de comunicarse con determinadas 
personas o con las víctimas, siempre que no se 
afecte el derecho a la defensa.
8. La prestación de una caución real adecuada, por 
el propio imputado o por otra persona, mediante 
depósito de dinero, valores, constitución de pren-
da o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de 
una, o más personas idóneas.
9. La prohibición de salir del lugar de habitación en-
tre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.
Estas medidas se encuentran enlistadas en el literal 
B. del artículo 307 de la Ley 906 de 2004 y podrán 
ser impuestas por el juez, una o varias de ellas, según 
el caso. 
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No procede la caución prendaria (depósito de una 
suma de dinero) cuando el imputado o acusado es una 
persona de notoria insolvencia.
Requisitos para que proceda una medida de ase-
guramiento. 
Para que proceda cualquier medida de aseguramiento 
se deben cumplir con todos los siguientes requisitos:
1.  Que la persona contra quien se solicite la medi-
da de aseguramiento tenga la calidad jurídica de 
imputado, esto es, que previamente la fiscalía le 
haya formulado la imputación.
2 Que la medida sea solicitada por el Fiscal en au-
diencia ante el juez de control de garantías. La 
medida de aseguramiento la puede solicitar el 
Fiscal en la misma audiencia de imputación (au-
diencia concentrada) o en audiencia posterior pe-
ticionada por el Fiscal para tal fin. 
 Si el Fiscal no solicita la medida de aseguramien-
to, la víctima o su apoderado la pueden solicitar 
al juez de control de garantías, caso en el cual el 
Juez dispondrá que el Fiscal exponga los motivos 
o argumentos que tuvo para no solicitar la medida 
de aseguramiento.(Art.306) El Ministerio Públi-
co no está facultado para solicitar la medida de 
aseguramiento.
3. Que se descubra y presente la evidencia necesa-
ria en contra del imputado que comprometa su 
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responsabilidad penal como autor o partícipe del 
delito. Es decir, que de los elementos materiales 
de prueba y evidencia física o de la información 
legalmente obtenida, se pueda inferir razona-
blemente que el imputado puede ser autor o par-
tícipe de la conducta delictiva que se investiga. 
(Art. 308) 
4. Que se acredite, en cada caso, que la medida de 
aseguramiento es necesaria por cualquiera de los 
siguientes motivos:
a. Para evitar que el imputado obstruya el debi-
do ejercicio de la justicia.  (Art. 309) . O,
b. Que el imputado constituye un peligro para 
la seguridad de la sociedad (Art. 310) o de la 
víctima. (Art. 311). O, 
c. Que resulte probable que el imputado no 
comparecerá al proceso o que no cumplirá la 
sentencia. (Art. 312). 
d.  Quien solicite la detención preventiva debe 
demostrar que las medidas de asegura-
miento no privativas de la libertad son in-
suficientes para garantizar el cumplimiento 
de los fines de la medida de aseguramiento. 
(Ley 1760 de 2015 modificada por la Ley 
1786 de 29016).
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 El juez de control de garantías deberá evaluar en 
cada caso, que se cumplan todos y cada uno de 
los requisitos enunciados para decretar la medi-
da. Si faltare alguno de ellos la negará. El Fiscal, 
como parte acusadora, tiene la carga de demos-
trar el cumplimiento de los presupuestos legales 
referidos. Si quien solicita la medida es la víctima 
o su representante, son éstos quienes tendrán que 
acreditar los presupuestos exigidos en la ley. 
Nota: La Ley 1760 de 2015 artículo 2º adicionó un 
parágrafo al artículo 308, regulando que la califica-
ción jurídica provisional contra el procesado no será, 
en sí misma, determinante para inferir el riesgo de 
obstrucción de la justicia, el peligro para la seguridad 
de la sociedad o de la víctima y la probabilidad de 
que el imputado no comparezca a proceso o de que 
no cumplirá la sentencia. El Juez de Garantías deberá 
evaluar en cada caso si se configuran tales requisitos 
sin tener en consideración exclusivamente la conduc-
ta punible que se investiga. 
Esta norma fue necesaria en la medida que algunos 
jueces de garantías llegaron a considerar que la gra-
vedad del delito imputado era suficiente para que se 
acreditara la necesidad de la medida.
Proporcionalidad de la medida de aseguramiento.
En cada caso específico deberá el Fiscal al igual que 
el Juez de Garantías, hacer un análisis si la medida 
que se solicita es proporcional a los fines constitucio-
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nales o legales que la sustentan. Sobre éste tema la 
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional 
han diseñado la manera de establecer si en un caso 
concreto, la medida resulta proporcional, si es la 
adecuada y necesaria sin que se sacrifiquen derechos 
de mayor entidad constitucional. (CSJ Casación Rad. 
31.167 Sentencia 4 de febrero de 2009 M.P. Dr. Si-
gifredo Espinosa Pérez, CSJ Sala Penal Sala de de-
cisión de tutelas Rad. 83.287 M.P. Dr. Gustavo Enri-
que Malo Fernández, 16 de diciembre de 2015. Corte 
Constitucional Sentencia C-695 de 2013 M.P. Dr. Ni-
lson Pinilla Pinilla. 
Revocatoria de la medida de aseguramiento.
Cualquiera de las partes, podrán solicitar la revocato-
ria o la sustitución de la medida de aseguramiento. La 
petición la harán en audiencia solicitada para tal fin, 
ante el juez de control de garantías. Para sustentar la 
petición deberán presentar los elementos probatorios 
o la información legalmente obtenida que permitan 
inferir razonablemente que han desaparecido lo re-
quisitos señalados en el artículo 308. (Art. 318)
En la práctica, la solicitud de revocatoria de la medi-
da de aseguramiento se fundamenta especialmente en 
que dicha medida ya no es necesaria.
La solicitud de revocatoria se podrá formular cuantas 
veces sea necesario y en especial cuando surja prueba 
sobreviniente.
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Contra el auto que concede o niegue la revocatoria de 
la medida de aseguramiento proceden los recursos de 
reposición apelación que deberán ser interpuestos y 
sustentados en la misma audiencia.
1. Duración de la medida de aseguramiento privati-
va de la libertad. (art. 1º Ley 1760 de 2015 modi-
ficado por el art. 1º de la Ley 1786 de 2016)
 Salvo lo previsto en los parágrafos 2º y 3º del 
artículo 317 del Código de Procedimiento Penal 
(Ley 906 de 2004) el término de las medidas de 
aseguramiento privativas de la libertad no podrá 
exceder de un año.  
 Cuando el proceso se surta ante la justicia penal 
especializada, o sean tres (3) o más los acusados 
contra quienes estuviere vigente la detención pre-
ventiva, o se trate de investigación o juicio de ac-
tos de corrupción de los que trata la Ley 1474 
de 2011 o de cualquiera de las conductas previs-
tas en el Titulo IV del Libro Segundo de la Ley 
599 de 2000 (Código Penal), dicho término po-
drá prorrogarse, a solicitud del Fiscal o del apo-
derado de la víctima, hasta por el mismo término 
inicial. Vencido el término, el Juez de Control de 
Garantías, a petición de la Fiscalía, de la defensa 
o del apoderado de la víctima podrá sustituir la 
medida de aseguramiento privativa de la libertad 
de que se trate, por otra u otras medidas de asegu-
ramiento no privativas de la libertad de que trata 
el presente artículo.
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 En los casos susceptibles de prórroga, los jueces 
de control de garantías, para resolver sobre la 
solicitud de levantamiento o prórroga de las me-
didas de aseguramiento privativas de la libertad, 
deberán considerar, además de los requisitos con-
templados en el artículo 308 del Código de Pro-
cedimiento Penal, el tiempo que haya transcurri-
do por causa de maniobras dilatorias atribuibles a 
la actividad procesal del interesado o su defensor, 
caso en el cual dicho tiempo no se contabilizará 
dentro del término máximo de la medida de ase-
guramiento privativa de la libertad contemplado 
en este artículo. 
 Nota:  En virtud de lo dispuesto en el artículo 5º 
de la Ley 1786 de 2016 “los términos a los que 
hacen referencia el artículo 1º de la presente Ley 
respecto de procesos ante la justicia penal espe-
cializada, en los que sean tres (3) o más los acusa-
dos contra quienes estuviere vigente la detención 
preventiva, o cuando se trate de investigación o 
juicio de actos de corrupción de los que trata la 
Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las conduc-
tas previstas en el Título IV del Libro Segundo 
de la Ley 599 de 2000 (Código Penal) entrarán a 
regir en un (1) año  contado a partir de la fecha de 
su promulgación. Dicha Ley fue promulgada el 
1º de Julio de 2016, es decir que entrará a regir 
el 1º de julio de 2017.
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libertad del iMPutado o aCusado
Casos en que procede la libertad del imputado o 
acusado. (art. 317 Modificado Ley 1453 de 2011 
art. 61, Ley 1760 de 2015 art. 4, Ley 1786 de 2016 
art. 2). 
1. Cuando haya cumplido la pena según la determi-
nación anticipada que para este efecto se haga. 
Deberá hacerse un ejercicio de dosificación de la 
pena en ese caso específico, teniendo en cuenta 
los parámetros de la libertad condicional (2/3 de 
la pena) y las rebajas a que tuviere derecho por 
trabajo o estudio.  
 Cuando se decrete la preclusión o se absuelva al 
acusado.
2. Como consecuencia de la aplicación del principio 
de oportunidad. Se requiere haber agotado el con-
trol de legalidad por parte del juez de control de 
garantías.
3. Como consecuencia de las cláusulas del acuerdo 
entre el Fiscal y el imputado o acusado, cuando 
haya sido aceptado o aprobado por el juez de co-
nocimiento.
4. Cuando transcurridos sesenta (60) días contados 
a partir de la formulación de la imputación no se 
hubiere presentado el escrito de acusación o soli-
citado la preclusión, conforme a lo dispuesto por 
el artículo 294. 
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5. Cuando transcurridos ciento veinte (120) días 
contados a partir de la fecha de la presentación 
del escrito de acusación, no se haya dado inicio a 
la audiencia del juicio oral.
6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) días 
contados a partir de la fecha de inicio de la au-
diencia del juicio oral, no se haya celebrado la 
audiencia de lectura de fallo o su equivalente.
 Nota: En virtud de los dispuesto por el artículo 
5º de la Ley 1786 de 2016 el término a que hace 
referencia éste numeral 6., respecto de proce-
sos ante la justicia penal especializada, en los que 
sean tres (3) o más los acusados contra quienes 
estuviere vigente la detención preventiva, o cuan-
do se trate de juicio de actos de corrupción de los 
que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de 
las conductas previstas en el  Título IV del Libro 
Segundo de la Ley 599 de 2000 (Código Penal) 
entrará a regir en un (1) año  contado a partir 
de la fecha de su promulgación, es decir que 
entrará a regir el 1º de julio de 2017.
Los términos referidos en los numerales 4, 5 y 6 refe-
ridos, se incrementarán por el mismo término ini-
cial cuando el proceso se surte ante la justicia penal 
especializada, o sean tres (3) o más los imputados o 
acusados, o se trate de investigación o juicio de actos 
de corrupción de que trata la Ley 1474 de 2011 o de 
cualquiera de las conductas previstas en el Título IV 
del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Código 
Penal).
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Restablecimiento de términos: Respecto de los nu-
merales 4 y 5, cuando hubiere improbación de la 
aceptación de cargos, de los preacuerdos o de la apli-
cación del principio de oportunidad se restablecerán 
los términos.
Cuando la audiencia del juicio oral no se hubiere po-
dido iniciar o terminar por maniobras dilatorias del 
acusado o su defensor, los días empleados en ellas 
no se contabilizarán dentro de los términos conteni-
dos en los numerales 5 y 6.
Cuando la audiencia no se hubiere podido iniciar 
o terminar por causa razonable fundada en he-
chos externos y objetivos de fuerza mayor, ajenos 
al juez o a la administración de justicia, la audiencia 
se iniciará o reanudará cuando haya desaparecido di-
cha causa y a más tardar en un plazo no superior a la 
mitad del término establecido por el legislador en los 
numerales 5 y 6 mencionados.
Los términos previstos en los numerales 4, 5 y 6 se 
contabilizan en forma ininterrumpida.
Término para adoptar decisiones sobre la libertad 
del imputado o acusado.
Cuando deban adoptarse decisiones que se refieran a 
la libertad del imputado o acusado, el juez dispon-
drá máximo de tres (3) días hábiles para realizar la 
audiencia respectiva. (Art. 160).
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De la caución.
La caución consiste en que el imputado u otra per-
sona, realice un depósito de dinero, valores, consti-
tución de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la 
fianza de una, o más personas idóneas. (numeral 8 
Literal B. Artículo 307). Respecto de personas de 
notoria insolvencia no puede el juez imponer cau-
ción prendaria.
Cuando el juez fije una caución, la persona obligada 
con la misma, deberá prestarla conforme a lo ordena-
do por el juez. Pero si carece de los recursos suficien-
tes para prestarla deberá demostrar esa incapacidad 
así como la cuantía que podría atender dentro del pla-
zo que se le señale.
Si el imputado demuestra la incapacidad para prestar 
caución prendaria, el juez podrá sustituirla por cual-
quiera de las medidas de aseguramiento previstas en 
el literal B del artículo 307, de acuerdo con los crite-
rios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.
Esta decisión no admite recurso. (Art. 319).
Habeas CorPus
El habeas corpus es el mecanismo constitucional que 
tiene por finalidad restablecer la libertad de una per-
sona cuando le ha sido injustamente vulnerada, vale 
decir, cuando se le priva de la libertad en forma ilegal 
o cuando se le prolonga ilegalmente la privación de 
la libertad. 
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Derecho consagrado en el artículo 30 de la Constitu-
ción Nacional y reglamentado por la Ley Estatutaria 
1095 de 2006.
La solicitud no requiere de mayores formalidades, la 
puede formular la persona agraviada o cualquiera otra 
en su nombre sin que se requiera poder para actuar, 
ni la calidad de abogado. En la práctica es aconseja-
ble que la petición la formule un abogado puesto que 
deberá demostrar la ilegalidad en la privación de la 
libertad lo cual requiere de conocimientos específicos 
sobre la materia. 
La solicitud se puede presentar ante cualquier juez o 
tribunal superior  en cuyo caso el fallo será uniperso-
nal, y deberá ser resuelta dentro del perentorio térmi-
no de treinta y seis (36) horas.
Contra el auto que concede el amparo de habeas cor-
pus no procede recurso alguno. Contra el auto que 
niega el habeas corpus procede el recurso de apela-
ción y cada magistrado de la segunda instancia actua-
rá como juez unipersonal.
Medidas Cautelares sobre bienes
Dentro de proceso penal se pueden decretar medidas 
cautelares sobre bienes del imputado o acusado. Esas 
medidas cautelares son :
1. El comiso. El comiso procede sobre bienes y re-
cursos del penalmente responsable que proven-
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gan o sean producto directo o indirecto del delito, 
o sobre aquellos bienes y recursos utilizados o 
destinados a ser utilizados en los delitos dolosos 
como medio o instrumentos para la ejecución del 
delito.
 El comiso procede sin perjuicio de los derechos 
que tengan sobre ellos los sujetos pasivos, de los 
derechos de las víctimas y de los derechos de los 
terceros de buena fe. (Art. 82).
 Efectos del comiso: Cuando se decreta el comiso, 
los bienes pasan en forma definitiva a la Fiscalía 
General de la Nación a través de fondo especial 
para la administración de bienes, a menos que la 
Ley disponga la destrucción o destinación dife-
rente.
 Esas medidas cautelares para garantizar el comi-
so son:
a. Como medidas materiales la incautación y 
ocupación.
b. Como medida jurídica la suspensión del po-
der dispositivo. (Art. 83)
 Competencia. El fiscal que adelanta la indaga-
ción o investigación es el competente para orde-
nar la medida cautelar de incautación u ocupa-
ción de bienes  con fines de comiso.
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 Audiencia de control de legalidad. Dentro de 
las treinta y seis (36) horas siguientes a la incau-
tación u ocupación de bienes o recursos con fines 
de comiso, el fiscal comparecerá ante el juez de 
control de garantías  para que realice la audiencia 
de revisión de legalidad sobre lo actuado. (Art. 
84).
 Suspensión del poder dispositivo. La suspen-
sión del poder dispositivo de bienes y recursos 
con fines de comiso, la ordena el juez de control 
de garantías, por petición del Fiscal, en la au-
diencia de formulación de imputación, o en una 
audiencia preliminar solicitada para tal fin. Esta 
medida se mantiene hasta que se resuelva sobre 
el comiso en forma definitiva o se disponga su 
devolución. (Art. 85)
 El comiso procede sin perjuicio de la eventual 
causal de extinción de dominio en la forma pre-
vista por la Ley 793 de 2002 modificada por la 
Ley 1453 de 2011, en cuyo caso, los bienes y re-
cursos se pondrán a disposición de la Unidad Na-
cional de Extinción de Dominio. En la práctica, 
en la mayoría de los casos, los Fiscales disponen 
que los bienes, en vez del comiso, se pongan a 
disposición de la Unidad de Extinción de Domi-
nio para que adelante la acción correspondiente.
2. Medidas cautelares de embargo y secuestro de 
bienes del imputado o acusado.
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 Con el fin de proteger el derecho a la indemniza-
ción de los perjuicios causados con el delito se 
podrá decretar el embargo y secuestro de bienes 
de propiedad del imputado o acusado, limitando 
la medida a lo necesario de acuerdo con las reglas 
establecidas en el Código de Procedimiento Ci-
vil. (Art. 92 y 93).
 Legitimación para solicitar la medida. La soli-
citud la formula el Fiscal o en su defecto la vícti-
ma. Cuando es la víctima quien solicita la medida 
cautelar, deberá prestar caución en la forma pre-
vista por el Código de Procedimiento Civil, a me-
nos que exista motivo fundado para eximir de la 
caución al peticionario, circunstancia que deberá 
acreditar ante el juez de control de garantías. 
 Cuando la víctima sea un menor de edad o se tra-
te de un incapaz, el Ministerio Público está legi-
timado para solicitar el embargo y secuestro de 
bienes del imputado sin que esté obligado a pres-
tar caución.
Audiencia en la  que se decreta la medida cautelar. 
En la audiencia de formulación de imputación o en 
audiencia preliminar posterior solicitada para tal fin, 
el juez de control de garantías, por petición del Fis-
cal, o de la Víctima, o del Ministerio Público, según 
el caso, podrá decretar el embargo y secuestro de los 
bienes de propiedad del imputado o acusado, en cuan-
tía suficiente para el pago de los perjuicios ocasiona-
dos con el delito.(Art. 92).
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Contra el auto que decrete o niegue la medida de em-
bargo y secuestro de bienes del imputado o acusado 
proceden los recursos de reposición y apelación que 
deberán interponerse y sustentarse en la misma au-
diencia.
Afectación de bienes en delitos culposos.
La entrega provisional o definitiva de bienes al pro-
pietario, poseedor o tenedor legítimo, en delitos cul-
posos (vehículos automotores, naves, aeronaves etc) 
corresponde en todos los casos al juez de control de 
garantías. (Art. 100).
Prohibición de enajenar.
El imputado no podrá enajenar bienes sujetos a re-
gistro dentro de los seis (6) meses siguientes a la for-
mulación de la imputación, a menos que garantice la 
indemnización de perjuicios o que antes de los seis 
(6) meses haya un pronunciamiento de fondo sobre su 
inocencia ej: preclusión.
En la audiencia de imputación el juez le hará esta ad-
vertencia al imputado. El juez hará las comunicacio-
nes respectivas a las oficinas de registro. (Art. 97).
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3. la PreClusión
La preclusión es una decisión jurisdiccional que co-
rresponde al juez de conocimiento, previa solicitud 
del fiscal y en algunos casos, excepcionalmente, tam-
bién están legitimados para formular la petición, la 
defensa o el ministerio público, como lo veremos 
adelante.
Las causales están taxativamente señaladas en la ley, 
las que ameritan un breve comentario. En principio, 
se refieren a la presencia de alguna causal extintiva 
de la acción penal que se puede presentar antes de la 
formulación de la imputación, con posterioridad a la 
formulación de la imputación cuando el fiscal consi-
dera que no existe mérito para acusar y en el juicio, 
esto es, una vez que se ha formulado la acusación y se 
presenta alguna causal objetiva. Tales causales son: 
(arts. 331 y 332)
1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejerci-
cio de la acción penal. 
 Significa que el Estado en virtud de una precisa 
circunstancia pierde el derecho a iniciar o conti-
nuar el proceso penal v.gr. La prescripción de la 
acción penal, el desistimiento, etc. En cualquier 
momento en que se presente la causal, el fiscal 
debe solicitar al juez de conocimiento la audien-
cia para peticionar la preclusión.  
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 Si esta causal se presenta durante el juzgamiento, 
también están legitimados el Ministerio Público 
y la defensa para solicitar la preclusión al juez de 
conocimiento.
2. Existencia de una causal que excluya la res-
ponsabilidad, de acuerdo con el Código Penal.
 Las causales de ausencia de responsabilidad es-
tán reguladas en el artículo 32 del C.P. v.gr. La le-
gitima defensa, el estado de necesidad, el estricto 
cumplimiento de un deber legal, el miedo insu-
perable, etc. El fiscal podrá solicitar la audiencia 
ante el juez de conocimiento hasta antes de for-
mular la acusación, puesto que iniciado el juicio, 
una eventual causal de ausencia de responsabili-
dad solo puede ser reconocida en la sentencia que 
agote la instancia. 
 Nota: Si en la audiencia del juicio oral, el fiscal 
considera acreditada alguna causal de ausencia 
de responsabilidad, en el momento en que le co-
rresponda presentar los argumentos finales, se 
abstendrá de solicitar la condena del acusado, cir-
cunstancia que doctrinariamente ha sido entendi-
da como “retiro de los cargos” para que el juez 
profiera una sentencia absolutoria.
3. Inexistencia del hecho investigado.
 Hace relación a la inexistencia material del he-
cho, es decir, que el hecho materialmente no exis-
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tió. Ej. Se adelanta un proceso por un supuesto 
homicidio y la persona aparece viva.
 El fiscal es quien debe solicitar la preclusión al 
juez de conocimiento, pero, si la causal se pre-
senta durante el juicio también están legitimados 
para solicitar la preclusión la defensa y el Minis-
terio Público.
 Como colorario de lo anterior podemos decir que 
durante el juicio únicamente se puede solicitar 
la preclusión al juez de conocimiento cuando se 
presente la causal 1 o 3 ya referidas.
4. Atipicidad del hecho investigado.- 
 Puede suceder que en un caso específico se pre-
sente la atipicidad parcial o total de la conducta, 
es decir, que el hecho existe pero no es posible su 
tipificación como delito. La solicitud al juez de 
conocimiento la formula el fiscal hasta antes de 
la acusación. 
 Nota: Es conveniente destacar que en la audien-
cia del juicio oral, una vez agotada la práctica de 
las pruebas, si la conducta se presenta “ostensi-
blemente atípica”, el fiscal o el defensor le po-
drán solicitar al juez la “absolución perentoria” 
del acusado. El juez resolverá la petición, oral-
mente, sin escuchar los alegatos de conclusión de 
las partes e intervinientes. (Art. 442).
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5. Ausencia de intervención del imputado en el 
hecho investigado.
 En este evento el hecho existió y es constitutivo 
de delito pero la evidencia demuestra que el im-
putado no intervino en su realización. La solici-
tud la hace el fiscal al juez de conocimiento hasta 
antes de formular la acusación. 
6. Imposibilidad de desvirtuar la presunción de 
inocencia.
 La presunción de inocencia es una garantía uni-
versal consagrada en los Tratados Internaciona-
les, en nuestra  Constitución Nacional (Inc. 4º. 
Art. 29 C.N.) y en el Código de Procedimiento 
Penal (Art. 7º.). La inocencia del indiciado, del 
imputado o del acusado se presume, de tal suerte 
que es el Estado, representado por el fiscal, quien 
tiene la carga de probar la responsabilidad penal 
del imputado o acusado. En ningún caso se puede 
invertir esta carga probatoria.
 Para formular la acusación debe el fiscal haber 
recogido la suficiente evidencia, que en su con-
cepto, desvirtúe la presunción de inocencia, ra-
zón por la cual, si en su parecer considera que la 
evidencia no es suficiente para desvirtuar tal pre-
sunción, debe solicitar al juez de conocimiento 
la preclusión y abstenerse de acusar al imputado. 
De otra parte, en este momento procesal, cobra 
vigencia el principio del “in dubio pro reo” según 
el cual, la duda que se presente deberá ser resuel-
ta a favor del imputado. 
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7. Vencimiento del término máximo previsto en el 
inciso segundo del artículo 294 de este código.
 Ya mencionamos que formulada la imputación, el 
fiscal dispone de 90 días para formular la acusa-
ción, solicitar la preclusión o aplicar el principio 
de oportunidad, término que se amplía a 120 días 
cuando se trate de concurso de delitos, o, cuando 
sean tres o más los imputados, o, cuando se trate 
de delitos de competencia de los jueces penales 
del circuito especializado (Art. 175) y que el in-
cumplimiento de estos términos da lugar a la per-
dida de la competencia del fiscal. 
 Si el nuevo fiscal designado no toma decisión al-
guna dentro de los siguientes 60 días, contados 
a partir del momento en que se le asigne el caso, 
término que se amplía a 90 días cuando se trate de 
concurso de delitos, o cuando sean tres o más los 
imputados, o cuando el juzgamiento de alguno de 
los delitos sea de competencia de los jueces pena-
les del circuito especializado, la defensa o el mi-
nisterio público están facultados para solicitar la 
preclusión al juez de conocimiento. De otra parte, 
el imputado tiene derecho a la libertad inmediata.
 Esta causal obedece a que la inactividad o negli-
gencia del fiscal afecta  la garantía constitucional 
que tiene todo imputado a que el proceso se ade-
lante sin dilaciones injustificadas. 
 Solicitud de preclusión.
 Mediante un breve escrito (existe un formato), 
el fiscal solicita al juez de conocimiento la reali-
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zación de la audiencia pública para peticionar la 
preclusión. El juez cita a audiencia dentro de los 
5 días siguientes, disponiendo que se comunique 
esta decisión a las demás partes e intervinientes 
ordenando que por secretaría se realicen las cita-
ciones correspondientes. Ya vimos los tres casos 
en que la defensa y el Ministerio Público están 
facultados para solicitar la preclusión al juez de 
conocimiento, por tanto deben solicitar por escri-
to la audiencia para tal fin, siguiendo el procedi-
miento ya visto.
 Trámite de la audiencia de preclusión.
 El juez instala la audiencia y concede la palabra 
al fiscal para que exponga oralmente su solicitud 
de preclusión. En la práctica la mayoría de fis-
cales le dan lectura al escrito contentivo de los 
argumentos en que fundamenta la petición. De-
berá hacer referencia a los elementos materiales 
probatorios y evidencia física que sirvieron para 
sustentar la imputación. (Excepcionalmente el 
fiscal solicita la preclusión antes de la formula-
ción de la imputación en los casos del artículo 
78). Y, oralmente expondrá los fundamentos que 
tiene para incoar la preclusión indicando la causal 
especifica en que fundamenta su petición. 
 A continuación, el juez concede el uso de la pala-
bra a la victima, al agente del ministerio público 
y a la defensa.
 No obstante que el inciso 4º. del artículo 333 re-
gula en forma perentoria que “En ningún caso 
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habrá lugar a solicitud ni práctica de prue-
bas.”, la Corte Constitucional en sentencia C-209 
del 21 de marzo de 2007 M.P. Manuel José Ce-
peda Espinosa, al declarar exequible dicha dispo-
sición, lo hizo en el entendido que las victimas 
pueden allegar o solicitar elementos materiales 
probatorios y evidencia física para oponerse a la 
petición de preclusión del fiscal.
  
 Acto seguido el juez resolverá oralmente la pe-
tición, pudiendo decretar un receso hasta de una 
hora para preparar la decisión. Si decreta la pre-
clusión lo hace mediante sentencia y si niega la 
solicitud lo hace mediante un auto. (Art. 333).
 Sentencia (Auto) de preclusión 
 La providencia en que el juez ordena la preclu-
sión, la dicta oralmente en la audiencia, y es en 
esta misma audiencia en que puede ser impugna-
da. El término “sentencia” utilizado por el legis-
lador es meramente formal de tal suerte que ha 
de entenderse que se trata de un “auto” contra el 
cual proceden los recursos de reposición y apela-
ción por quienes estén legitimados para recurrir 
la providencia. Recursos que deben interponerse 
y sustentarse oralmente en la misma audiencia.
 En firme esta providencia hace tránsito a cosa 
juzgada y se revocan todas las medidas cautelares 
que se hayan impuesto.
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 Auto que rechaza la solicitud de preclusión. 
Si el juez considera improcedente la solicitud de 
preclusión así lo declara en la audiencia mediante 
un auto, contra el cual proceden los recursos de 
reposición y apelación, que deben interponerse y 
sustentarse oralmente en la misma audiencia. Al 
juez que niega la preclusión no le está permiti-
do sugerir u ordenar  al fiscal que debe acusar 
al imputado. Su decisión está limitada a revisar 
el cumplimiento de los presupuestos formales y 
materiales regulados en los artículos 332 y 333 
de la Ley 906 de 2004. (C.S.J. Casación Senten-
cia Mayo 16 del 2007 M.P. Sigifredo Espinosa 
Pérez).
 
 En firme el auto que rechazó la preclusión, las 
diligencias regresan al fiscal, restituyéndose el 
término que duró el tramite de la preclusión. El 
fiscal podrá, eventualmente, solicitar la preclu-
sión si se le presenta alguna otra causal o, la po-
sibilidad de aplicar el principio de oportunidad si 
ello fuere procedente.
 El juez que conozca de la solicitud de preclusión 
quedará impedido para conocer del juicio. 
 Nota: En la práctica la mayoría de jueces de co-
nocimiento, agotadas las intervenciones de las 
partes e intervinientes, ordenan un receso para 
continuar la audiencia en días subsiguientes y la 
decisión la elaboran por escrito, dándole lectura a 
dicho escrito en la reanudación de la audiencia.
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4. el PrinCiPio de oPortunidad
El principio de oportunidad hace relación a que la 
Fiscalía General de la Nación esta facultada para sus-
pender, interrumpir o renunciar a la persecución 
penal en aquellos casos taxativamente señalados en 
la ley (art. 324). El principio de legalidad establecido 
en al artículo 322 le impone a la Fiscalía General de 
la Nación la obligación de perseguir a los autores y 
participes de  los hechos delictivos de que tenga co-
nocimiento. Sin embargo y con sujeción a una políti-
ca criminal del estado, puede aplicar el principio de 
oportunidad en los casos y con el cumplimiento de los 
requisitos establecidos en la ley. 
Se entiende por política criminal, según Jiménez de 
Asúa, “El conjunto de principios fundados en la in-
vestigación científica del delito y de la eficacia de la 
pena, por medio de los cuales se lucha contra el cri-
men valiéndose tanto de los medios penales (pena) 
como de los carácter asegurativo (medidas de segu-
ridad)”.
oPortunidad ProCesal Para la aPliCaCión del 
PrinCiPio de oPortunidad.
La Fiscalía General de la Nación podrá aplicar el prin-
cipio de oportunidad desde la investigación y hasta 
antes de la audiencia de juzgamiento, (Audiencia del 
juicio oral). (art. 323).
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Casos en que ProCede la aPliCaCión del PrinCiPio 
de oPortunidad. 
1. En delitos de menor punibilidad. 
 Cuando se trate de delitos sancionados con pena 
principal de multa, o, pena privativa de la libertad 
cuyo máximo no exceda de 6 años, siempre que 
se haya reparado integralmente a la victima  co-
nocida o individualizada.
 Si la víctima no se conoce o no esta individuali-
zada, el funcionario competente, una vez oído el 
concepto del Ministerio Publico, fijará la caución 
pertinente a titulo de garantía de la reparación.
 
2. Cuando la persona sea entregada en extradición.
 En este evento, el principio de oportunidad se 
aplica cuando la persona es entregada en extradi-
ción para que sea juzgada en el exterior a causa 
de la misma conducta punible, o cuando se trate 
de otra conducta punible cuya sanción en Colom-
bia carezca de importancia frente a la sanción que 
le haya sido impuesta en el extranjero. (Causales 
2 y 3).
3. Por colaboración con la justicia.
 En este caso se requiere que el imputado o acu-
sado colabore eficazmente con la justicia para 
evitar que continúe el delito o se realicen otros, 
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o que aporte información esencial para la desar-
ticulación de bandas de delincuencia organizada. 
(Causal 4).
 En la misma forma procede cuando el imputado 
o acusado sirva como testigo principal de cargo 
contra los demás intervinientes en el delito, y su 
declaración en la causa contra ellos se haga bajo 
inmunidad total o parcial. En este caso los efec-
tos de la aplicación del principio de oportunidad 
serán revocados si la persona beneficiada con el 
mismo incumple con la obligación que la motivo. 
(Causal 5). 
 También es aplicable cuando el autor o participe 
de los delitos de cohecho formula la respectiva 
denuncia que da origen a la investigación penal, 
acompañada de evidencia útil en el juicio, y sirva 
como testigo de cargo, siempre y cuando repara 
de manera voluntaria e integral el daño causado. 
(Causal 18).
4. Por la llamada “retribución o pena natural” 
en delitos culposos.
 El principio de oportunidad se puede aplicar 
cuando el imputado o acusado ha sufrido, a con-
secuencia de la conducta culposa, daño físico o 
moral grave que haga desproporcionada la aplica-
ción de una sanción o implique desconocimiento 
del principio de humanización de la sanción pu-
nitiva. (Causal 6).
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5. Por culpabilidad atenuada o disminuida.
 Procede cuando la imputación subjetiva sea cul-
posa y los factores que la determinan califiquen 
la conducta como de mermada significación ju-
rídica y social (Causal 11), o, cuando el juicio de 
reproche de culpabilidad sea de tan secundaria 
consideración que haga de la sanción penal una 
respuesta innecesaria y sin utilidad social (Causal 
12), o, cuando la conducta se realice excediendo 
una causal de justificación, si la desproporción 
significa un menor valor jurídico y social expli-
cable en el ámbito de la culpabilidad (Causal 15).
6. Por revaloración del interés del Estado.
 Cuando la realización del procedimiento impli-
que riesgo o amenaza graves a la seguridad exte-
rior del Estado (Causal 8)
7. Por la entrega de bienes del testaferro, para la 
reparación de las victimas.
 Cuando quien haya prestado su nombre para ad-
quirir o poseer bienes derivados de la actividad 
de un grupo organizado al margen de la ley o del 
narcotráfico, los entregue al fondo para repara-
ción de víctimas siempre que no se trate de jefes, 
cabecillas, determinadores, organizadores pro-
motores o directores de la respectiva organiza-
ción. (Causal 16). 
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8. Por la insignificancia en la afectación del bien 
jurídico.
 Cuando se trata de atentados contra bienes jurí-
dicos de la administración pública o de la recta 
administración de justicia y la afectación al bien 
jurídico funcional resulte poco significativa y la 
infracción al deber funcional tenga o haya tenido 
como respuesta adecuada el reproche institucio-
nal y la sanción disciplinaria correspondientes. 
(Causal 9), o,
 Cuando en delitos contra el patrimonio econó-
mico, el objeto material se encuentre en tal alto 
grado de deterioro respecto de su titular, que la 
genérica protección brindada por la ley haga más 
costosa su persecución penal y comporte un redu-
cido y aleatorio beneficio (Causal 10), o,
 Cuando se afecten mínimamente bienes colecti-
vos, siempre y cuando se de la reparación integral 
y pueda deducirse que el hecho no volverá a pre-
sentarse (Causal 13).
9. Por suspensión del proceso para someter a 
prueba al imputado.
 Cuando proceda la suspensión del procedimiento 
a prueba en el marco de la justicia restaurativa 
y como consecuencia de este se cumpla con las 
condiciones impuestas. (Causal 7)
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10. Por denuncia en los delitos de cohecho.
 En los delitos de cohecho por tratarse de un deli-
to bilateral, procede el principio de oportunidad 
cuando el autor o participe del delito formula la 
denuncia que da lugar a la investigación y sumi-
nistra evidencia que sea útil en la acusación y que 
además sirva como testigo de cargo y repare inte-
gralmente y de manera voluntaria el daño ocasio-
nado. (Art. 40 Ley 1474 de 2011). 
Casos en que no ProCede el PrinCiPio 
de oPortunidad.
El principio de oportunidad no es aplicable en los si-
guientes casos: (Parágrafos 1, 3 y 4 del artículo 324)
1. Cuando se trate de hechos constitutivos de graves 
infracciones al Derecho Internacional Humanita-
rio o graves violaciones a los derechos humanos. 
(Corte Constitucional Sentencia C-936 Noviem-
bre 23 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
2. En los delitos de lesa humanidad, crímenes de 
guerra o genocidio.
3. Cuando se trate de conductas dolosas y la víctima 
sea un menor de 18 años.
4. Cuando el investigado, acusado o enjuiciado 
haya sido vinculado al proceso penal por haber 
accedido o permanecido en su cargo, curul o de-
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nominación pública con el apoyo o colaboración 
de grupos al margen de la ley o del narcotráfico.
5. Cuando se trate de tráfico de estupefacientes 
y otras infracciones (Capítulo segundo Titu-
lo XIII), terrorismo, financiación de terrorismo 
y administración de recursos relacionadas con 
actividades terroristas, solo se podrá aplicar 
el principio de oportunidad cuando se den las 
causales cuarta o quinta del art. 324, siempre 
que no se trate de jefes, cabecillas, determina-
dores, organizadores promotores o directores de 
organizaciones delictivas.
CoMPetenCia del fisCal General de la naCión.
La aplicación del principio de oportunidad respecto 
de delitos sancionados con pena privativa de la liber-
tad que excedan 6 años será proferida por el Fiscal 
General de la Nación o el delegado especial que de-
signe para tal efecto.
reGlaMentaCión del PrinCiPio de oPortunidad.
La Fiscalía General de la Nación reglamentó el prin-
cipio de oportunidad en la Resolución 2370 del 11 de 
julio de 2016. Creó un organismo o comité especial 
ante el cual el Fiscal que adelanta la actuación, en 
cada caso en concreto,  deberá hacer la solicitud para 
que este comité conceptúe sobre la viabilidad de apli-
car el principio de oportunidad. 
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deCisión del fisCal:
La determinación del fiscal de aplicar  el principio de 
oportunidad en los asuntos en que sea competente,  la 
debe hacer por escrito exponiendo los fundamentos 
que tiene para aplicar este principio y debe solicitar, 
en forma inmediata, al juez de control de garantías 
la audiencia para que ejerza el control de legalidad 
sobre esta decisión.
Control de leGalidad en la aPliCaCión del 
PrinCiPio de oPortunidad.
El juez de control de garantías debe disponer la rea-
lización de la audiencia pública dentro de los 5 días 
siguientes a la determinación del fiscal de dar aplica-
ción al principio de oportunidad, con la finalidad de 
ejercer el control de legalidad sobre tal determinación.
Este control es obligatorio y automático, es decir que, 
si el fiscal no hace la solicitud respectiva, el juez de 
garantías convocará a audiencia para ejercer el con-
trol de legalidad en forma automática una vez que 
tenga conocimiento de que el fiscal dio aplicación a 
este principio. (Art. 327)
Prueba MíniMa Para aPliCar el 
PrinCiPio de oPortunidad.
La aplicación del principio de oportunidad solo pro-
cede si hay un mínimo de prueba que permita inferir 
la autoría o participación en la conducta y su tipici-
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dad. La aplicación del principio de oportunidad al 
igual que los preacuerdos, no podrán comprometer la 
presunción de inocencia.
PartiCiPaCión de las víCtiMas.
Para la aplicación del principio de oportunidad, el fis-
cal deberá tener en cuenta los intereses de las víctimas 
y deberá escuchar a quienes se hayan hecho presentes 
en la actuación. (Art. 328).
traMite de la audienCia de Control de leGalidad 
del PrinCiPio de oPortunidad.
El juez de control de garantías al disponer la celebra-
ción de la audiencia deberá citar al imputado o acusa-
do y su defensor, a la victima y al Ministerio Público. 
Instalada la audiencia por el juez concede la palabra 
al fiscal para que exprese oralmente los fundamentos 
de su decisión y a continuación concede la palabra 
a la víctima y al Ministerio Público quienes podrán 
controvertir la prueba aducida por el fiscal para sus-
tentar la decisión.  
Agotado lo anterior, el juez le concede la palabra al 
imputado o acusado y a su defensor.
No es obligatoria la presencia de la víctima o su re-
presentante ni del agente del ministerio público ni del 
imputado o acusado que se encuentre en libertad.
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deCisión del Juez de Control de Garantías. 
Terminada las intervenciones el juez resolverá de pla-
no profiriendo un auto, oralmente, decidiendo sobre 
la legalidad o la ilegalidad de la aplicación del prin-
cipio de oportunidad. Contra este auto proceden los 
recursos de reposición y apelación que deben interpo-
nerse y sustentarse en la misma audiencia.
efeCtos de la aPliCaCión del 
PrinCiPio de oPortunidad.
La aplicación de este principio que prescinda de la 
persecución penal extingue la acción penal respecto 
del autor o partícipe en cuyo favor se decide. Pero, 
si la causal se fundamenta en la falta de interés del 
Estado en la persecución del hecho, los efectos se ex-
tienden a los demás autores o participes, a menos que 
la ley exija la reparación integral de las victimas.
(arts 321 a 330).
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5. la aCusaCión
Ya vimos que formulada la imputación, a partir del 
día siguiente comienza a correr el término de 90 días, 
o 120 días, según el caso, (art. 175)  dentro del cual, el 
fiscal debe resolver si solicita la preclusión, o formu-
la la acusación (escrito de acusación). Eventualmente 
podría aplicar el principio de oportunidad agotando el 
procedimiento establecido pata tal fin.
Durante este término el fiscal continúa recopilando 
evidencias con el apoyo de la policía judicial, orien-
tadas a la formulación de la acusación ante el juez 
de conocimiento. Igualmente tanto el imputado como 
su defensor, en ejercicio del derecho de defensa, ob-
tendrán las evidencias que consideren necesarias para 
hacerlas valer posteriormente en el juicio, en el even-
to en que el fiscal  formule la acusación, vale decir, 
que en principio, la actitud de la defensa no debe ser 
pasiva.
requisitos Para la forMulaCión de la aCusaCión. 
El fiscal formula la acusación cuando de conformidad 
con los elementos materiales probatorios, evidencia 
física o información legalmente obtenida, se pueda 
afirmar con probabilidad de verdad, que la con-
ducta delictiva existió y que el imputado es su autor o 
partícipe. (Art. 336)
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ProCediMiento Para la forMulaCión 
de la aCusaCión.
Para la formulación de la acusación, el fiscal deberá 
presentar un escrito de acusación ante el juez que 
considere competente para adelantar el juicio. Dentro 
de los 3 días siguientes al recibo del escrito de acusa-
ción, el juez de conocimiento dispone la celebración 
de la audiencia de formulación  de acusación, y para 
tal efecto señalará el lugar, la fecha y hora en que se 
verificará la audiencia de acusación y ordena que se 
hagan las comunicaciones respectivas a las partes e 
intervinientes. Si no hubiere sala disponible podrá ha-
bilitar un recinto público idóneo. (Art. 338)
requisitos del esCrito de aCusaCión.
El escrito de acusación que el fiscal presenta al juez 
de conocimiento debe contener:
1. La identificación e individualización del acusado 
o acusados y el domicilio de citaciones.
2. Una relación clara y sucinta de los hechos jurídi-
camente relevantes, utilizando un lenguaje com-
prensible. Deberá hacer referencia a la norma pe-
nal sustantiva que considera violada, es decir, la 
tipificación de la conducta punible. 
3. Debe indicar el nombre del defensor del imputa-
do, bien sea el defensor de confianza o el defensor 
público. Hay que recordar que desde la audiencia 
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de imputación o desde la captura, según el caso, 
la presencia del defensor es permanente y necesa-
ria. Deberá el fiscal reseñar el lugar de citaciones 
del defensor.
4. Si existen bienes o recursos que han sido afecta-
dos con fines de comiso deberá relacionarlos. 
5. Deberá hacer el descubrimiento de la prueba 
para lo cual en un escrito anexo hará mención a 
los siguientes aspectos:
a) Los hechos que no requieren prueba. 
b) Transcribirá las pruebas anticipadas, en la 
medida en que considere que no se pueden 
repetir en el juicio. Cabe recordar que las 
pruebas anticipadas se deben repetir en la au-
diencia del juicio oral, si al momento de la 
iniciación desapareció el motivo o la circuns-
tancia que dio lugar a su práctica anticipada.
 
c) El nombre, datos personales y dirección de 
los testigos y peritos cuya declaración solici-
tará en el juicio.
d) Las declaraciones o deposiciones que posea 
y que pretenda utilizar en el juicio.
e) Los documentos, objetos u otros elementos 
que quieran aducirse, junto con los respecti-
vos testigos de acreditación. Debe entender-
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se que se trata de los elementos materiales de 
prueba y evidencia física que utilizará en el 
juicio. Los testigos de acreditación son aque-
llas personas a través de las cuales ingresarán 
al juicio las evidencias físicas o elementos 
materiales de prueba.
f) El nombre de los testigos o peritos de descar-
go, sus datos personales y la dirección donde 
pueden ser citados.
g) Deberá descubrir todas las evidencias que 
considere que son favorables al acusado. 
(Art. 337). Es necesario anotar que será la 
defensa quien posteriormente y en la opor-
tunidad procesal correspondiente, decidirá si 
tales evidencias le son favorables caso en el 
cual solicitará la práctica de las pruebas res-
pectivas,  en la audiencia preparatoria. 
 Copias del escrito de acusación. El fiscal debe 
entregar copia del escrito de acusación, con des-
tino al acusado, al Ministerio Público y a las víc-
timas. 
 Desde el momento en que el juez de conocimien-
to señale fecha y hora para la celebración de la 
audiencia de formulación de acusación, y sean 
citados el imputado y su defensor, podrán retirar 
de la Secretaría del Juzgado la copia del escrito 
de acusación para su estudio, lo cual les permi-
tirá preparar en mejor forma la defensa y hacer 
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las observaciones que consideren pertinentes al 
escrito de acusación  en la oportunidad procesal 
establecida en el trámite de la  audiencia de for-
mulación de acusación.
audienCia de forMulaCión de aCusaCión.
Trámite.
1. Instalación de la audiencia. 
 El juez declarará instalada la audiencia en la me-
dida en que estén presentes el fiscal y el defensor. 
La presencia del acusado solo es obligatoria cuan-
do se encuentre privado de la libertad a menos que 
haya renunciado a este derecho manifestándole al 
juez expresamente su deseo de no intervenir en la 
audiencia. Su presencia tampoco será necesaria si 
se acredita que fue renuente a su traslado del sitio 
de reclusión a la sala de audiencias. 
 La presencia del acusado que no se encuentre 
privado de la libertad y los demás intervinientes 
como el Ministerio Público y las victimas, es op-
cional. Su ausencia no afecta la validez de la au-
diencia.
2. Reconocimiento de la víctima.
 Instalada la audiencia, el juez procederá a recono-
cer o negar la calidad de víctima de las personas 
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naturales o jurídicas que se hayan hecho presen-
tes y que aleguen haber sufrido algún daño como 
consecuencia de la conducta delictiva. Igualmen-
te, si la víctima designa el apoderado judicial, el 
juez le reconocerá la representación. Esto con el 
fin de que tengan la oportunidad de presentar ob-
servaciones u objeciones al escrito de acusación, 
si lo estiman pertinente. (CSJ. Cas. Penal. Auto 
dic 12 de 2012 Rad. 40242 M.P. Dra. María Del 
Rosario González Muñoz.)
 Contra este auto proceden los recursos de repo-
sición y apelación que deberán ser interpuestos y 
sustentados en la misma audiencia. En el evento 
en que se conceda el recurso de apelación lo será 
en el efecto suspensivo de tal suerte que la au-
diencia se suspende hasta que el superior resuel-
va. (art. 340).
 Si fueren varias las víctimas el juez puede deter-
minar un número de representantes que no sea 
superior al número de defensores, para que inter-
vengan en el juicio.
3. Incompetencia, impedimentos, recusaciones, 
nulidades.
 El juez le concederá la palabra al fiscal, a la vícti-
ma, al Ministerio Público y a la defensa para que 
manifiesten oralmente si existe alguna causal de 
incompetencia, impedimento, recusación o nuli-
dad que afecte la actuación. 
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a).  Impedimento del juez.
 Si el juez considera que se presenta alguna 
de las causales de impedimento señaladas en 
el art. 56 que le impide conocer del proce-
so así lo declara oralmente y dispone que el 
proceso se le remita al juez que le siga en 
turno, o, si en el sitio no hubiere más de un 
juez de la categoría del impedido o cuando 
siendo varios todos se declaren impedidos, 
se remitirá la actuación al juez del lugar más 
cercano,  quien dentro de los 3 días siguien-
tes deberá pronunciarse por escrito. Si acepta 
el impedimento, asume el conocimiento del 
proceso. Si no lo acepta, dispone la remisión 
de la actuación al superior funcional de quien 
se declaró impedido quien decidirá de plano 
dentro de los 3 días siguientes al recibo de la 
actuación. (art.57).
b). Recusación del juez.
 Cuando exista alguna causal de impedimento 
y el funcionario no se declara impedido, el 
fiscal, la víctima o su representante, el Minis-
terio Público y la defensa, pueden recusarlo.
 La recusación deberán presentarla oralmen-
te acompañando las evidencias sobre la cual 
sustenten la causal. El juez deberá resolver 
inmediatamente mediante providencia moti-
vada. Si acepta la recusación así lo declara y 
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continúa el trámite visto para el impedimen-
to. Si el juez no acepta la recusación envía 
la actuación al superior jerárquico para que 
resuelva el incidente. Cuando la recusación 
se formula contra un magistrado decidirán 
los restantes magistrados de la sala. Esta de-
cisión se limita a resolver si procede o no la 
recusación formulada. (art. 60).
 En el trámite de este incidente la audiencia se 
suspende.
c). Incompetencia del juez.
 Si el juez considera que no es competente 
para conocer del juicio, así lo declara oral-
mente y dispone  remitir la actuación al su-
perior jerárquico quien dentro de los tres (3) 
días siguientes deberá decidir de plano. La 
decisión está limitada en definir quien es el 
funcionario competente para adelantar el jui-
cio. (art. 54). (nral. 4. art. 32, nral. 5. art. 34, 
nral. 3. art. 36).
d). Impugnación de la competencia del juez.
 El fiscal, la víctima o su representante y el 
Ministerio Público o la defensa, podrán ex-
presarle al juez que no tiene competencia 
para conocer del asunto. De conformidad con 
el art. 341, de las impugnaciones de compe-
tencia conocerá el superior jerárquico del 
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juez, quien deberá resolver de plano dentro 
de los 3 días siguientes. Este funcionario, 
en el evento de prosperar la impugnación de 




 Cuando cualquiera de las partes o intervi-
nientes  formule alguna solicitud de nulidad, 
el juez deberá resolver inmediatamente pro-
firiendo, oralmente, un auto sobre la proce-
dencia o improcedencia de la petición. Con 
frecuencia, el juez ordena la suspensión de 
la audiencia señalando fecha y hora para su 
continuación y al reanudarse, le da lectura 
al escrito que contiene el auto que resuelve 
sobre la nulidad propuesta. Contra esta pro-
videncia proceden los recursos de reposición 
y apelación, que deberán interponerse y sus-
tentarse en la misma audiencia. En el evento 
en que se conceda el recurso de apelación lo 
será en el efecto suspensivo, es decir, que la 
audiencia se suspende hasta que el superior 
resuelva. (Numeral. 3. Art.177)
 En caso de que  no se presente impedimento, 
recusación o impugnación de la competencia 
del juez, o si se presentaron y fueron resuel-
tas en el sentido que ese juez puede continuar 
conociendo del juicio, la audiencia de acusa-
ción sigue su trámite así: 
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4. Traslado del escrito de acusación. 
 Agotado lo anterior, el juez ordena correr traslado 
del escrito de acusación presentado por el fiscal, 
a la víctima o su representante, al ministerio pú-
blico y a la defensa quienes lo podrán objetar por 
no reunir los requisitos establecidos en el art. 337 
o para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de 
inmediato. El juez le da traslado al fiscal de las 
objeciones presentadas pero debe aclararse que es 
de la autonomía del fiscal aceptar las objeciones 
y en consecuencia aclarar, adicionar o corregir el 
escrito de acusación. (Art. 339).
 No sobra agregar que el fiscal por su propia ini-
ciativa puede aclarar, adicionar o corregir el es-
crito de acusación. Pero no puede corregir o adi-
cionar el escrito de acusación con la finalidad de 
excluir de él de manera definitiva uno de los deli-
tos que haya sido válidamente imputado. En éste 
caso el Fiscal puede retirar el escrito de acusación 
sin que ello signifique o implique que se da por 
finalizado el proceso. (CSJ. Cas. Penal. Sent. fe-
brero 11 de 2015 Rad. 39894 M.P. Dr. José Leo-
nidas Bustos Martínez.)
 Se han presentado casos en que el juez le “orde-
na” al fiscal la modificación o corrección del es-
crito de acusación. Considero que el juez no tiene 
las facultades para tomar decisiones de esta na-
turaleza puesto que el fiscal es la parte acusadora 
y en un proceso adversarial, el juez no puede in-
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tervenir, decidir ni sugerir sobre la forma en que 
el fiscal debe presentar la acusación pues estaría 
asumiendo la función de acusador  y desnaturali-
zando la estructura del sistema de proceso. 
 Sobre este tema es necesario aplicar el precedente 
jurisprudencial puesto que la  Corte Suprema de 
Justicia  ha adoptado decisiones que por su im-
portancia las relaciono así:
 La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en 
Sentencia del 6 de febrero de 2013 Rad. 39892 
M.P. Dr. José Luis Barceló Camacho consideró 
que la intervención de que trata el artículo 339 de 
la Ley 906 de 2004 para hacer observaciones a la 
acusación y pedir a la Fiscalía que aclare, corrija 
o adicione el escrito acusatorio, está dada para las 
partes e intervinientes, no para el Juez.
 En auto de octubre 16 de 2013 la Sala Penal 
de la Corte Suprema de Justicia dentro del  Rad. 
39886 M.P. Dr. José Leonidas Bustos Martínez 
sostuvo que el juez de conocimiento no está fa-
cultado para ejercer control material sobre la 
acusación. Tampoco puede ejercer control mate-
rial sobre la acusación contenida en una acepta-
ción de imputación.
 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en 
Sentencia del 16 de abril de 2015 Rad. 44866 
M.P. Dr. Gustavo Enrique Malo Fernández sostu-
vo que el juez de conocimiento puede ejercer el 
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control formal de la acusación y le  puede exigir 
al Fiscal la aclaración, corrección o complemen-
tación del escrito de acusación para que se cum-
pla con lo dispuesto por el numeral segundo del 
artículo 337 de la Ley 906 de 2004 que impone la 
relación clara y sucinta de los hechos en el escrito 
de acusación.
5. Intervención oral del fiscal.
 Resuelto lo anterior, el juez le concede la palabra 
la fiscal para que oralmente formule la acusación. 
En la práctica la mayoría de fiscales le dan lectura 
a un escrito contentivo de la acusación y hacen 
el descubrimiento de todas las pruebas sobre las 
cuales sustenta la acusación.
6. Descubrimiento de la evidencia.
 Uno de los pilares del proceso acusatorio es el 
descubrimiento de la evidencia o prueba. En esta 
audiencia el juez debe velar porque su descubri-
miento sea lo más completo posible. 
 El descubrimiento de la prueba hace relación a 
que la Fiscalía y la defensa exhiban todas las evi-
dencias y elementos probatorios de que dispon-
gan, para ser conocidos por la contraparte. Por 
esta razón cuando el fiscal presenta al juez el es-
crito de acusación con sus anexos está haciendo 
un descubrimiento probatorio. Con mayor rele-
vancia, en la audiencia de formulación de acu-
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sación el fiscal descubre las evidencias que tiene 
para soportar la acusación. (Art. 344)
 Si la defensa tiene conocimiento de que la fisca-
lía posee alguna evidencia que no descubrió, le 
puede solicitar la juez que le ordene al fiscal su 
descubrimiento. Si se tiene en cuenta que la evi-
dencia que no se descubra en la oportunidad pro-
cesal establecida por la ley no podrá ser tenida en 
cuenta ni practicada en el juicio, se infiere que la 
defensa hará una petición de esta naturaleza en la 
medida en que dicha evidencia le sea favorable.
 También puede ocurrir que el elemento material 
probatorio o evidencia física lo tenga una entidad 
o persona diferente a la fiscalía como por ejem-
plo el Instituto Nacional de Medicina Legal, la 
solicitud se le formula al juez quien le ordenará 
a la persona o entidad respectiva que realice tal 
descubrimiento.
 En los casos acabados de enunciar y cuando el 
descubrimiento no es posible realizarlo en la mis-
ma audiencia de acusación tal descubrimiento se 
hará una vez terminada la audiencia y dentro de 
un plazo máximo de tres días. 
 La Corte Constitucional en sentencia C-209  del 
21 de Marzo de 2007 M.P. Manuel Cepeda Es-
pinosa al declarar la exequibilidad del art. 344, 
dispuso que la víctima o su representante también 
le pueden solicitar al juez que ordene el descu-
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brimiento de un elemento material probatorio o 
evidencia física especifico.
7. Descubrimiento de la evidencia por parte de la 
defensa.
 En relación al descubrimiento de la evidencia por 
parte de la defensa se presentan varias situacio-
nes:
 En la audiencia de acusación la defensa está obli-
gada a entregar a la fiscalía los exámenes peri-
ciales que se le hubieren practicado al acusado, 
cuando la defensa pretenda que se le juzgue como 
inimputable.
 El fiscal le puede solicitar al juez que le ordene a 
la defensa entregarle copia de los elementos ma-
teriales de prueba, declaraciones y de todos los 
medios probatorios que pretenda hacer valer en 
el juicio. Sobre este punto se debe acotar que no 
obstante que así está regulado en el inciso 2 del 
art. 344, la defensa solo está obligada a descubrir 
los elementos probatorios y evidencia física en la 
audiencia preparatoria conforme a lo establecido 
por el numeral 2 del art. 356. Luego, en la au-
diencia de acusación que es el momento proce-
sal en que la defensa conoce los términos de la 
acusación y la evidencia que obra en contra del 
acusado, es posible que el defensor deba reflexio-
nar para determinar qué evidencias tiene o debe 
obtener para controvertir la acusación que hasta 
este momento conoce, luego mal podría descubrir 
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una evidencia sin la seguridad de su utilidad o 
conveniencia, más aún, cuando la ley misma solo 
lo obliga a descubrir la evidencia en la audiencia 
preparatoria, acorde con las voces de la norma ya 
referida.
 
8. Medidas de protección a víctimas y testigos.
 Formulada la acusación y a solicitud del fiscal, 
el juez deberá ordenar las medidas que conside-
re necesarias para la protección de las víctimas o 
testigos, tales y como establecer como domicilio 
de citaciones la sede del fiscal quien a su turno se 
encargara de hacer las comunicaciones que co-
rresponda, en forma reservada. Igualmente orde-
nar medidas de protección que debe ser prestada 
por los organismos de seguridad del estado cuan-
do exista algún peligro para la víctima o el testigo 
originado en la declaración testimonial que rendi-
rá. (Art. 342). 
 La víctima también puede acudir directamen-
te ante el juez de control de garantías a solicitar 
las medidas de protección. (Corte Constitucional 
Sentencia C-209 del 21 de marzo de 2007 M.P. 
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.)
9. Limitaciones al descubrimiento de la evidencia.
 Las partes no están obligadas a descubrir la evi-
dencia en los siguientes casos:
- Cuando se trate del secreto profesional.
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- Sobre hechos que por mandato legal o cons-
titucional no pueden ser objeto de prueba. 
(Hechos que la ley prohíbe probar).
- Documentos, archivos o apuntes personales 
que formen parte de la preparación del caso.
- Cuando el descubrimiento de determinada 
información pueda afectar otras investiga-
ciones o la seguridad del estado, el descubri-
miento se hará únicamente en presencia de 
las partes a quienes se les impondrá la reser-
va del caso. (Art. 345)
10. Evidencias halladas durante el juicio.
 Si durante el juicio alguna de las partes encuentra 
elemento material probatorio y evidencia física 
de importancia, lo pondrá en conocimiento del 
juez quien escuchará a las partes y teniendo en 
cuenta la afectación al derecho de defensa y la 
integridad del juicio, resolverá si es admisible o 
si se debe excluir esa prueba. (Inciso 4 art. 344). 
11. Sanción por omisión al descubrimiento de la 
prueba.
 Las evidencias deberán ser descubiertas en las 
oportunidades procesales respectivas. Su omisión 
dará lugar a que tales evidencias no podrán adu-
cirse al proceso ni practicarse en el juicio, salvo 
que su descubrimiento se haya omitido por causa 
no atribuible a la parte afectada. (Art. 346). 
164
Universidad Libre de CoLombia
 Sobre el descubrimiento de la evidencia y su fi-
nalidad consultar : CSJ Cas. Penal Sentencia del 
21 de febrero de 2007 Rad. 25920 M.P. Dr. Javier 
Zapata Ortiz y CSJ Cas. Penal Sentencia del 28 
de noviembre de 2007 Rad. 28656 M.P. Dr. Julio 
Enrique Socha Salamanca.  
 Señalamiento de fecha para la audiencia pre-
paratoria.
 Al terminar la audiencia de formulación de acu-
sación el juez señalará fecha hora y sala para la 
celebración de la audiencia preparatoria. Según el 
inciso final del art. 343 la audiencia preparatoria 
deberá realizarse no antes de 15 días ni después 
de 30 días. Pero, el art. 49 de la Ley 1453 de 2011 
que reformó el art. 175 de la Ley 906  de 2004 re-
guló que la audiencia preparatoria debe realizarse 
a más tardar dentro de los 45 días siguientes a la 
audiencia de acusación. 
 Significa lo anterior que terminada la audiencia 
de acusación el juez dispondrá que la audiencia 
preparatoria se realizará no antes de 15 días ni 
después de 45 días, señalando la fecha y hora res-
pectiva.
 Si no hay sala disponible, el juez puede habilitar 
cualquier recinto público o privado para tal fin. 
En la práctica, no es conveniente  habilitar un re-
cinto privado, teniendo en cuenta la complejidad 
de la audiencia preparatoria y la asistencia de las 
partes e intervinientes.
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6. audienCia PreParatoria
Para la instalación de la audiencia preparatoria es ne-
cesaria la presencia del fiscal, del defensor y del acu-
sado cuando éste se encuentre privado de la libertad 
a menos que haya renunciado a este derecho o sea 
renuente a su traslado del sitio de reclusión a la sala 
de audiencias..
Es potestativo del acusado no privado de la libertad, 
del Ministerio Público y de la víctima y su represen-
tante  asistir a la audiencia. (Art. 355). Cabe recordar 
que a partir de ésta audiencia para la intervención de 
la víctima es necesario que esté representada por un 
abogado a menos que la víctima tenga tal calidad. La 
víctima también puede ser representada por un estu-
diante miembro del consultorio jurídico de una fa-
cultad de derecho aprobada por el gobierno nacional.
(numeral 3 art. 137).
traMite de la audienCia.
La audiencia preparatoria se desarrolla así:
1. Instalación de la audiencia.
 El juez declara instalada la audiencia en la me-
dida en que estén presentes el fiscal, el defensor 
y el acusado privado de la libertad a menos que 
haya renunciado a éste derecho o sea renuente a 
su traslado, como ya quedó anotado. (art. 355).
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2. Verificación del descubrimiento de la prueba 
 El juez le pregunta a las partes si tienen alguna 
observación en relación al descubrimiento de la 
prueba, en especial cuando en la audiencia de for-
mulación de acusación el juez le ordenó al fiscal 
o a la defensa realizar el descubrimiento de algu-
na prueba por fuera de dicha audiencia, descubri-
miento que ha debido realizarse dentro de los tres 
(3) días siguientes a la  audiencia de acusación.
 Si tal descubrimiento no se produjo, el juez dis-
pondrá lo pertinente para que se cumpla con lo 
ordenado, antes de continuar con la audiencia 
preparatoria.
 Ahora bien, las partes pueden, por su propia ini-
ciativa, intervenir para informarle al juez sobre 
la falta o incumplimiento del descubrimiento de 
la evidencia y el juez resolverá según lo pedido y 
acorde con lo ya expuesto.
3. Descubrimiento de la prueba por parte de la 
defensa.
 El juez le ordenará  a la defensa que descubra los 
elementos materiales de prueba y evidencia física 
que pretenda utilizar en el juicio. Esta es la opor-
tunidad procesal, como ya se expuso, en que la 
defensa está obligada a realizar el descubrimiento 
de la prueba, vale decir, de los elementos materia-
les de prueba y evidencia física y de la informa-
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ción que legalmente haya obtenido, tales y como 
entrevistas, declaraciones juradas ante notario 
público, inspector de policía o alcalde municipal 
y los informes que haya recibido de los estudios 
que hayan realizado los peritos particulares u ofi-
ciales, según el caso.
 Uno de los principios del proceso penal acusato-
rio es el descubrimiento de la prueba, esto es,  que 
la parte acusadora y la defensa pongan en conoci-
miento y a disposición de la contraparte, todas las 
evidencias que utilizarán para demostrar su teo-
ría del caso, es decir, los argumentos probatorios 
para acreditar los hechos en que fundamentarán 
su pretensión de condena o de absolución o ate-
nuación de la responsabilidad, según el caso.
 Derechos de la víctima en la audiencia.
 En virtud de la sentencia C-209 del 21 de mar-
zo de 2007, la Corte Constitucional facultó a la 
víctima para hacer observaciones sobre el descu-
brimiento de la prueba, como también la autori-
zó  para hacer solicitudes probatorias Sentencia 
454 de 2006. La Corte Suprema de Justicia en 
Auto del 6 de marzo de 2013 Rad. 40330 M.P. 
Dr. Julio Enrique Socha Salamanca, determinó 
que la actuación de la víctima en materia proba-
toria debe canalizarse a través de la Fiscalía, pues 
es ésta la titular de la acción penal, la dueña de la 
acusación y la única llamada a introducir pruebas.
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4. Pregunta al acusado sobre la aceptación de los 
cargos.
 El juez le pregunta al acusado presente si acepta 
o no los cargos que le ha formulado la fiscalía. El 
acusado puede optar por:
a) Que el acusado acepte los cargos. Caso en 
el cual el juez lo interrogará para determi-
nar que esa aceptación es voluntaria, que no 
obedece a un preacuerdo con el fiscal, que la 
consultó con su defensor, que sabe que  está 
renunciando a su defensa y que será conde-
nado y que tendrá derecho de una rebaja de 
pena hasta la tercera parte. Si el juez consi-
dera que existe algún vicio en la aceptación 
de los cargos continuará la audiencia como si 
el acusado no hubiere aceptado los cargos. Si 
el juez considera válida la aceptación de los 
cargos por el acusado, procederá a dictar la 
correspondiente sentencia condenatoria ha-
ciendo la rebaja punitiva ya aludida. 
 Ahora bien, como la sentencia de primera 
o única instancia se dicta por escrito, en la 
práctica los jueces señalan fecha y hora, den-
tro de los quince días siguientes, para la lec-
tura de la correspondiente sentencia.
 Rebaja de pena por aceptación de cargos.
 Sobre la rebaja de pena del imputado o acu-
sado, según el caso, por la aceptación de los 
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cargos, la Corte Suprema de Justicia Sala de 
Casación Penal en sentencia de 21 de febrero 
de 2007 Rad. 25726, interpretó, en resumen, 
los artículos 351, 356 e inciso 2º. Art. 367 
de la Ley 906 de 2004, así: Cuando el alla-
namiento (aceptación de la imputación) tiene 
lugar en la audiencia de formulación de la 
imputación, el juez rebajará la pena de una 
tercera parte hasta en la mitad. Cuando ocu-
rre durante la audiencia preparatoria la rebaja 
será de la sexta parte hasta en una tercera par-
te. Cuando la aceptación se presenta al inicio 
del juicio oral la rebaja será   la sexta parte de 
la pena.
 En virtud del parágrafo del artículo 301 (Art. 
57 de la Ley 1453 de 2011) que redujo la re-
baja de la pena en ¼ en los casos de flagran-
cia, declarado exequible por la Corte Consti-
tucional en Sentencia C-645 del 23 de agosto 
de 2012 y el precedente jurisprudencial de la 
Sala de Casación Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia Sentencia del 11 de julio de 
2012 M.P. Dr. Fernando Castro Caballero, si 
el acusado acepta los cargos en la audiencia 
preparatoria tendrá  una rebaja de una cuarta 
parte de la tercera parte de la pena, es decir, 
8.33% de rebaja de la pena.
b) Que el acusado no acepte los cargos. Si el 
acusado no acepta los cargos, la audiencia 
preparatoria sigue su curso normal.
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5. Enunciación de las pruebas del fiscal 
 y la defensa.
 Hecho lo anterior, el juez ordena que tanto el fis-
cal como la defensa enuncien todas las pruebas 
que utilizarán en la audiencia del juicio oral. 
 Con este listado de pruebas, se podrá cotejar si 
existe identidad en alguno de los medios probato-
rios al igual que la posibilidad de realizar estipu-
laciones probatorias para la celeridad del juicio.
 En ésta enunciación de pruebas no se debe ha-
cer ningún tipo de sustentación o argumentación. 
Su único objetivo es que la contraparte tenga el 
conocimiento suficiente que permita llegar, en lo 
posible, a realizar estipulaciones probatorias.
 Sobre este tema, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal hizo un extenso pronun-
ciamiento en el auto de junio 29 de 2007 Rad. 
27608 M.P. Sigifredo Espinoza Pérez.
6. Estipulaciones probatorias.
 Se entiende por estipulaciones probatorias a los 
acuerdos realizados entre el fiscal y la defensa 
para dar por probados determinados hechos o las 
circunstancias en que ocurrieron. 
 Tienen por finalidad la economía procesal, la ce-
leridad del juicio y concentrar  el debate probato-
Manual del Proceso Penal acusatorio
171
rio y argumentativo del fiscal y del  defensor en la 
audiencia del juicio oral, en lo fundamental de la 
acusación y la defensa. Las estipulaciones proba-
torias deben constar en un escrito firmado por el 
fiscal y la defensa y sometidas a la aprobación del 
juez. (CSJ Cas. Penal, Sentencia del 15 de junio 
de 2016 Rad. 47666 M.P. Dr. José Luis Barceló 
Camacho.)
 Pregunta del juez sobre estipulaciones 
 probatorias.
 El juez pregunta al fiscal y al defensor si han rea-
lizado estipulaciones probatorias o, si tienen inte-
rés en hacerlas, en cuyo caso ordena un receso de 
la audiencia por el término de una hora  para que 
se pronuncien sobre este tema.
 Si las partes presentan estipulaciones probatorias 
el juez la revisa y  les dará su aprobación, a me-
nos, que las considere improcedentes.
7. Solicitudes probatorias.
 El juez le concede la palabra al fiscal y luego a la 
defensa para que soliciten las pruebas que consi-
deren necesarias para sustentar la acusación y la 
defensa. 
 En este proceso acusatorio existe libertad pro-
batoria, es decir, que las partes e intervinientes 
pueden utilizar libremente los medios lícitos para 
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demostrar los hechos de acuerdo al interés que 
representan en el proceso (inciso 3 art. 357, art. 
373 y art. 382).
 Las partes deberán tener en cuenta los requisitos 
generales de admisibilidad de las pruebas, esto 
es, que sea conducente, que sea pertinente, que 
sea útil y que no este prohibida por la ley.
 Conducencia de la prueba. 
 La conducencia hace relación a la aptitud legal 
que debe tener el medio probatorio para demos-
trar el hecho por probar. No obstante que en el 
proceso penal existe libertad probatoria, quien 
solicite la prueba debe acreditar que el medio 
probatorio solicitado permite demostrar el hecho 
por probar. Es un problema de derecho.
 Pertinencia de la prueba. 
 La pertinencia de la prueba se contrae a que el 
hecho que  se  pretende demostrar con ese medio 
de prueba, tenga relación con los hechos que se 
debaten o discuten en el proceso, o sea, el tema 
probatorio. Es un problema de hecho.
 Utilidad de la prueba.
 La utilidad de la prueba se refiere a que la prueba 
solicitada le preste un servicio o utilidad al pro-
ceso por tal razón no son admisibles las pruebas 
inútiles o superfluas.
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 Ausencia de prohibición legal.
 El medio de prueba solicitado no debe estar pro-
hibido por la ley (ej: Solicitar el testimonio de 
una persona protegido por el secreto profesional) 
y el hecho que se pretende demostrar con ese me-
dio probatorio no debe ser de aquellos hechos que 
la ley prohíbe probar. (ej: La intimidad de la per-
sona).
 Racionalidad de la prueba.
 La racionalidad se refiere a la viabilidad de la 
práctica de la prueba teniendo en cuenta las cir-
cunstancias materiales que se requieren para su 
práctica.
 Sobre la procedencia de la prueba la Corte Supre-
ma de Justicia Sala de Casación Penal se pronun-
ció dentro del Rad. No. 33212 en providencia de 
fecha 12 de abril de 2010.
 
 Motivación de las solicitudes probatorias.
 Solicitar al juez la aducción de la prueba, consti-
tuye una carga procesal para el peticionario quien 
deberá argumentar su admisibilidad, conducencia 
y pertinencia. Debe hacer claridad sobre lo que 
pretende demostrar con cada una de las pruebas 
solicitadas. Ello le permite a la contraparte ejer-
cer la contradicción probatoria a que haya lugar, 
puesto que no solo conoce la prueba pedida por la 
contraparte sino que sabe cuál es su finalidad.
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 Este es el estadio procesal que tienen las partes 
e intervinientes para hacer las solicitudes de las 
pruebas orientadas a establecer los hechos de 
acuerdo al interés que representan en el juicio, 
esto es, la acusación y la defensa. La oportunidad 
es preclusiva. Prueba no solicitada y ordenada en 
la audiencia preparatoria, no podrá ser considera-
da ni practicada en la audiencia del juicio oral.  
 Por tratarse de un proceso adversarial, el legis-
lador prevée que cuando se llegue a la audiencia 
del juicio oral, en esa confrontación de la acusa-
ción y la defensa, las partes conozcan todo aque-
llo que será objeto de debate y, necesariamente, 
deben conocer todas las pruebas que utilizará 
su contraparte para demostrar los hechos que le 
permitan sustentar una petición de condena, o de 
absolución, o de atenuación de la responsabili-
dad del acusado, según el caso. Es un principio 
absoluto que no puede admitir excepciones pues-
to que permitiría sorprender a la contraparte con 
pruebas que no han sido solicitadas ni decretadas 
lo que vulneraría la estructura misma del proceso 
acusatorio.
 Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia Sala 
de Casación Penal en providencia del 21 de oc-
tubre de 2009 dentro del radicado 32193 adopta 
una postura laxa que avala la omisión de men-
cionar un elemento material probatorio cuando se 
ha solicitado el testimonio con el que se introdu-
cirá dicha prueba. Determinó que la ausencia de 
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mencionar el elemento material probatorio que 
ingresará con dicho testimonio (testigo de acredi-
tación) vista en su milimetría no afecta los prin-
cipios de oportunidad, publicidad, admisibilidad, 
inmediación y contradicción probatoria, ni puede 
ordenarse su exclusión por estar viciada de ilega-
lidad.
 Solicitud de pruebas del representante de la 
víctima.
 El representante de la víctima puede solicitar al 
juez las pruebas que crea pertinentes a su interés 
en el juicio, vale decir, orientadas a la condena 
del acusado. Este derecho del representante de 
la víctima nació en la sentencia  C-454 del 7 de 
Junio de 2006 de la Corte Constitucional, facul-
tándolo para realizar solicitudes probatorias en la 
audiencia preparatoria, en igualdad de condicio-
nes que la fiscalía y la defensa.
 Considero  que la víctima, así no haya designado 
representante, durante toda la actuación esta pro-
tegida por el fiscal, luego, concederle el derecho 
de solicitar pruebas es tanto como darle la cali-
dad de parte, lo que deviene en un desequilibrio 
entre la acusación y la defensa, una desigualdad, 
puesto que al acusado le ha nacido otra parte 
acusadora en ese juicio, circunstancia que rompe 
el principio de igualdad y el equilibrio que debe 
existir entre la acusación y la defensa. Pero, la 
sentencia de la Corte Constitucional referida es 
ley del proceso.
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 La Corte Suprema de Justicia Sala de Casación 
Penal en auto del 7 de Diciembre de 2011 dentro 
del radicado 37596 determinó que la actuación de 
la víctima en materia probatoria debe canalizarse 
a través del fiscal, es decir, que la víctima tie-
ne la carga de hacer causa común con el fiscal 
quien como dueño de la acusación es el único 
llamado a introducir pruebas en el juicio. El 
fiscal al hacer el descubrimiento de las pruebas 
en las oportunidades procesales debe incluir en 
ese descubrimiento las pruebas que la víctima 
pretende utilizar. En el debate oral el fiscal es el 
único interlocutor válido para allegar las pruebas 
y controvertirlas.
 En igual sentido, tal y como ya lo expuse, la Sala 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto de 
marzo 6 de 2013 Rad. 40330 M.P. Dr. Julio En-
rique Socha Salamanca determinó que la Fiscalía 
es el único titular de la acción penal, dueño de la 
acusación y la única llamada a introducir prue-
bas. Se concluye que en materia probatoria la ac-
tuación de la víctima debe canalizarse a través del 
Fiscal. 
 Solicitud de pruebas del Ministerio Público.
 Agotadas las solicitudes probatorias del fiscal y la 
defensa, excepcionalmente, el Ministerio Público 
si tuviere conocimiento de la existencia de una 
prueba no pedida por aquellas, solicitará su prác-
tica, debiendo exponer la especial influencia que 
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tendrá en los resultados del juicio. (Inciso final 
Art. 357). La Corte Constitucional en sentencia 
C-144 del 10 de marzo de 2010 declaró exequible 
el inciso final del art. 357 que regula la facultad 
del Ministerio Público para formular solicitudes 
probatorias en la audiencia preparatoria. 
 En esta sentencia la Corte Constitucional expuso 
en una de sus motivaciones: “Y sin entrar a dis-
cutir cuál es exactamente la actuación procesal en 
la que se puede ejercer dicha facultad, lo cierto es 
que el artículo 357, en concordancia con el aparte 
integrado del artículo 374 del C.P.P., implica que 
ello solo puede ocurrir una vez las partes hayan 
presentado sus “armas probatorias” en la audien-
cia de preparación, lo que evita intromisiones en 
la forma como las partes pretenden demostrar los 
hechos que respaldan sus pretensiones”.
 Con fundamento en esta providencia, algunos 
agentes del Ministerio Público han sostenido que 
pueden solicitar pruebas en las condiciones vistas, 
con posterioridad a la terminación de la audien-
cia preparatoria y, tal concepto ha sido aceptado 
por algunos jueces de conocimiento. Es eviden-
te, como lo establece la norma en comento que 
una petición de pruebas del Ministerio Público es 
“excepcional” de tal suerte que su ocurrencia no 
ha sido frecuente.
 Contrario a tales criterios, en mi opinión, si bien 
es cierto que el Ministerio Público tiene la facul-
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tad de solicitar pruebas, en la forma prevenida por 
el inciso final del art. 357, no es menos cierto que 
las solicitudes probatorias tanto del fiscal como 
de la defensa deben ser formuladas y agotadas en 
la audiencia preparatoria, luego es en ésta misma 
audiencia y antes de su terminación, donde el Mi-
nisterio Público puede hacer uso de ese derecho.
 El art. 374 regula que: “Toda prueba deberá ser 
solicitada o presentada en la audiencia preparato-
ria, salvo lo dispuesto en el inciso final del artícu-
lo 357, y se practicará en el momento correspon-
diente del juicio oral y público.” Las expresiones 
subrayadas han sido interpretadas como si el mi-
nisterio público tuviese la facultad de solicitar 
pruebas con posterioridad a la audiencia prepara-
toria, de tal suerte que, podría solicitar pruebas en 
la misma audiencia del juicio oral, puesto que es 
la actuación posterior a la audiencia preparatoria. 
 En mi concepto, el legislador  en la normativa 374 
se refiere a que todas las pruebas deben ser solici-
tadas por las “partes” (fiscalía y defensa) en la au-
diencia preparatoria, y la salvedad allí consagra-
da, hace relación al Ministerio Público  quien sin 
tener la calidad de parte, agotadas las solicitadas 
probatorias de las partes, está facultado para soli-
citar, en la misma audiencia preparatoria, pruebas 
no pedidas por las “partes” y que tengan especial 
influencia en los resultados del juicio, tal y como 
lo dispone el inciso final del artículo 357.
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 Hay que decir que por principio, a la audiencia 
del juicio oral las partes deben llegar con el cono-
cimiento de las pruebas que fueron decretadas  y 
que serán practicadas en esa audiencia. Si el Mi-
nisterio Público tuviese la facultad de solicitar en 
la audiencia del juicio oral una prueba que “pu-
diere tener esencial influencia en los resultados 
del juicio” y esta fuere decretada, la contradicción 
probatoria entre acusación y defensa tendría que 
modificarse sustancialmente y podemos afirmar 
que se estaría sorprendiendo a la parte afectada 
con una decisión de esta naturaleza y se estaría 
atentando contra la integridad del juicio o el de-
recho de defensa.
 Reitero que, en mi concepto, la Corte Constitu-
cional no ha debido avalar la constitucionalidad 
del inciso final del art. 357 que permite al Mi-
nisterio Público hacer solicitudes probatorias, por 
ser éste un derecho propio y exclusivo de las par-
tes (parte acusadora y parte acusada). 
 Ahora bien, como el Ministerio Público puede 
solicitar excepcionalmente pruebas, tal solicitud 
la debe formular en la audiencia preparatoria una 
vez que el fiscal y la defensa hayan concluido las 
peticiones probatorias, tal y como así lo regula el 
inciso final del art. 357.
 
 Debe tenerse en cuenta que para que sea proce-
dente la solicitud  probatoria del Ministerio Pú-
blico, se deben cumplir los siguientes requisitos:
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a) Que el Ministerio Público conozca la exis-
tencia de la prueba, y, 
b) Que no haya sido solicitada por las partes 
(fiscal, defensa, víctima). Vale decir que la 
petición es residual, y,
c) Que presente la argumentación correspon-
diente con miras a persuadir al juez de que la 
prueba que solicita puede tener especial rele-
vancia en los resultados del juicio.
 Sobre este tema hizo alusión la Corte Suprema de 
Justicia Sala de Casación Penal en sentencia del 
30 de marzo de 2006 Rad. 24468. 
 Prueba de referencia.
 En esta audiencia preparatoria, el fiscal, la defen-
sa, el Ministerio Público y el representante de la 
víctima, deberán solicitarle al juez, la aducción 
de las pruebas de referencia que posean y que 
pretendan utilizar en el juicio. (Art. 437)
 Concepto de prueba de referencia.
 Se entiende por prueba de referencia, toda decla-
ración realizada fuera del juicio oral cuando no 
sea posible su práctica en la audiencia del juicio 
oral. Únicamente es admisible la prueba de refe-
rencia en los siguientes casos:
a. Cuando el declarante manifiesta bajo la gra-
vedad del juramento que ha perdido la me-
moria sobre los hechos y esta afirmación es 
corroborada pericialmente.
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b. Cuando el declarante ha sido víctima de un 
secuestro, desaparición forzada o algún even-
to similar.
c. Cuando el declarante padece de grave enfer-
medad que le impide declarar.
d. Cuando el declarante ha fallecido.
e. Cuando la declaración se halle registrada en 
escritos de pasada memoria  o archivos histó-
ricos.
f. Cuando es menor de 18 años y víctima de 
los delitos contra la libertad, integridad y for-
mación sexuales tipificados en el Título IV 
del Código Penal y en los artículos 138, 139, 
141, 188ª, 188c, 188d del mismo código (art 
3º Ley 1652 de 2013)
 (Ver estudio de la prueba de referencia en Sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de 
julio de 2014 Rad. 34131 M.P. Dr. José Leonidas 
Bustos Martínez. ).
 Fines de la prueba de referencia.
 La prueba de referencia está orientada a probar o 
excluir los elementos del delito, el grado de inter-
vención en el mismo, circunstancias de atenua-
ción o agravación punitivas, la naturaleza de los 
daños causados, y cualquier otro aspecto sustan-
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cial que es objeto del debate. La prueba de refe-
rencia también podrá utilizarse  para impugnar la 
credibilidad del testigo o perito.
 Sobre la prueba de referencia, la Corte Suprema 
de Justicia Sala de Casación Penal en sentencia 
de Marzo 30 de 2006 radicado 24468 consideró 
que el testigo de referencia, es un testigo de oídas 
o indirecto, razón por la cual no es suficiente por 
sí sola para desvirtuar la presunción de inocencia 
mas allá de toda duda razonable y por lo mismo, 
siempre será necesaria la presencia de otros me-
dios de conocimiento. 
 No comparto la doctrina referida puesto que en 
mi opinión, no se puede equiparar la prueba de 
referencia con el testigo de oídas. Mientras aque-
lla es una declaración rendida fuera del juicio oral 
sobre hechos que la persona percibió directamen-
te, el testigo de oídas declara sobre hechos que 
no ha conocido personalmente sino que le fue-
ron comentados por terceros y de acuerdo con el 
artículo 402 el testigo solo puede declarar sobre 
aspectos que en forma directa y personal haya 
tenido la ocasión de observar o percibir, lo cual 
significa que en el procedimiento de la Ley 906 
de 2004 no es admisible el “testigo de oídas”. 
 Se colige, entonces, que el testigo de oídas y la 
prueba de referencia son dos instituciones sus-
tancialmente diferentes. (CSJ Cas. Penal Auto de 
julio 6 de 2011 Rad. 35250 M.P. Dr. Fernando 
Castro Caballero)
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 Sin embargo, la corriente doctrinaria más acep-
tada es aquella que considera al testigo de oídas 
como una prueba de referencia. 
 Objeciones a las solicitudes probatorias.
 El fiscal, el representante de la víctima, el Mi-
nisterio Público y la defensa podrán objetar las 
solicitudes probatorias y solicitarle al juez la in-
admisibilidad, rechazo o exclusión de cualquier 
medio de prueba. En la objeción deberá sustentar 
la razón por la cual formula la objeción precisan-
do  la inconducencia, impertinencia, inutibilidad 
de la prueba, prohibición legal, ilicitud de la prue-
ba bien sea por que se trate de una prueba ilícita 
o de una prueba ilegal. También se puede objetar 
por cuanto el hecho por probar no requiere prue-
ba. (art. 359).
 Prueba ilícita y prueba ilegal.
 De conformidad con el art. 29 de la Constitución 
Nacional son “nulas de pleno derecho las prue-
bas obtenidas con violación al debido proceso”. 
El art. 23 de la Ley 906 de 2004 establece como 
principio rector la clausula de exclusión que se 
traduce en que las pruebas obtenidas con vulnera-
ción de las garantías fundamentales son nulas de 
pleno derecho y deberán excluirse de la actuación 
procesal. Igual suerte corren las pruebas que sean 
consecuencia de las pruebas excluidas. Lo mismo 
ocurre con aquellas pruebas que solo puedan ex-
plicarse en razón de su existencia.
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 Armonizando con las anteriores disposiciones 
se encuentra el art. 455 que trata de la causal de 
nulidad derivada de la prueba ilícita, con las 
salvedades allí establecidas, esto es, el vínculo 
atenuado, la fuente independiente y el descubri-
miento inevitable.
 Debe hacerse claridad en un caso específico si 
se trata de una prueba ilícita o una prueba ilegal 
puesto que la exclusión opera de manera diferen-
te al igual que sus consecuencias. 
 Prueba ilícita:
 Se entiende por prueba ilícita la que se obtiene 
con vulneración de los derechos fundamentales 
de las personas ejemplo: dignidad, intimidad, no 
autoincriminación, y aquellas en cuya práctica 
o aducción se somete a las personas a torturas, 
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Esta 
prueba ilícita debe ser excluida y no puede for-
mar parte, bajo ninguna circunstancia, de los ele-
mentos probatorios para la evaluación del juez al 
tomar la decisión.
 Prueba ilegal: 
 Se entiende por prueba ilegal aquella que en su 
producción, práctica o aducción se incumplen los 
requisitos legales esenciales y por lo mismo debe 
ser excluida de la actuación. Le corresponde al 
juez determinar si el requisito omitido es esencial 
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y establecer la proyección y trascendencia sobre 
el debido proceso, puesto que la omisión de al-
guna formalidad por sí sola no la excluye como 
medio de prueba.
 Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia Sala 
de Casación Penal ha sido reiterativa y para el 
caso se pueden consultar las sentencias del 5 de 
octubre de 2006 Rad. 23284 y del 21 de octubre 
de 2009 rad. 32193, al igual que el auto inhibito-
rio de mayo 18 de 2011 dictado dentro del radica-
do 29.877, al evaluar las pruebas recaudadas en la 
operación militar de Colombia  realizada dentro 
de territorio Ecuatoriano.   
8. Pronunciamiento del juez sobre las solicitudes 
probatorias.
 Agotadas las solicitudes probatorias y las even-
tuales objeciones de las partes e intervinientes, el 
juez  las resuelve por medio de un auto que dicta 
oralmente en la misma audiencia.
 Providencia del juez que decreta pruebas.
 El juez decretará la práctica de las pruebas soli-
citadas en debida forma y que reúnan los requi-
sitos de admisibilidad. (Inciso 2 art. 357). Contra 
la providencia que admite la práctica de pruebas 
procede el recurso de reposición, a menos que 
alguna de las partes o intervinientes le haya so-
licitado al juez el rechazo, la exclusión o inad-
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misión de ese medio de prueba, caso en el cual 
proceden los recurso ordinarios de reposición y 
apelación puesto que el juez se ha pronunciado 
negando una solicitud de la parte o interviniente. 
Estos recursos deben interponerse y sustentarse 
oralmente en la misma audiencia.
 En éste sentido se pronunció la Sala Penal de 
Corte Suprema de Justicia, en autos del 13 de 
Junio de 2012 Rad. 36562 y del 22 de mayo de 
2013 Rad. 41106 M.P: Dr. José Leonidas Bustos 
Martínez.
 La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 
sentó un nuevo precedente en el auto del 27 de 
julio de 2016 Rad. 47469 M.P. Dr. Gustavo En-
rique Malo Fernández. Determinó que respecto 
del auto que admite pruebas únicamente procede 
el recurso de reposición y respecto del auto que 
deniega o imposibilita  la práctica de pruebas pro-
cede el recurso de apelación.
 Providencia que inadmite, rechaza o excluye 
pruebas.
 El juez inadmitirá aquellas pruebas que no re-
únan los requisitos de admisibilidad ya mencio-
nados. Excluirá la práctica o aducción de las 
pruebas ilícitas e ilegales y aquellas pruebas que 
se han obtenido con vulneración de los requisitos 
formales previstos en la ley. Rechazará las prue-
bas que no hayan sido descubiertas en la oportu-
Manual del Proceso Penal acusatorio
187
nidad procesal señalada para tal fin. (Art. 29 C.N. 
art. 359 y art. 360).
 Contra esta providencia proceden los recursos de 
reposición y apelación, los que se deben interpo-
ner  y sustentar oralmente en la misma audiencia. 
Si se interpone el recurso de apelación, la audien-
cia se suspende hasta que el recurso sea resuelto 
por el superior. (Nral. 1 art. 363).
 Prohibición de pruebas de oficio.
 Regula el artículo 361 de la ley 906 de 2004 que: 
“En ningún caso el juez podrá decretar la práctica 
de pruebas de oficio.” A pesar de lo imperativo de 
la norma, la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, en sentencia de casación de 
Marzo 30 de 2006 radicación 24468, consideró 
que por razones de índole constitucional, el juez, 
aplicando la inconstitucionalidad por vía de ex-
cepción, puede y debe decretar pruebas de oficio.
 La aplicación de esta doctrina desnaturaliza el 
proceso penal acusatorio, rompe el principio de 
igualdad y compromete el concepto del juez so-
bre el caso que esta ventilando en ese juicio, ra-
zón suficiente para que los operadores de justicia 
de inferior jerarquía inapliquen el concepto doc-
trinal referido.
 La Corte Constitucional en sentencia C-396 del 
23 de mayo de 2007 al estudiar la exequibilidad 
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del art. 361 le dio respaldo a la prohibición le-
gal para preservar la neutralidad del juez de co-
nocimiento y la igualdad de armas entre las par-
tes. Pero, esta prohibición legal no es aplicable 
cuando se trata del juez de control de garantías 
quienes por razón de sus funciones sí pueden 
decretar y practicar pruebas de oficio en aque-
llos casos en que sea necesario para garantizar la 
protección de los derechos constitucionales que 
son objeto de control judicial.  
 Orden de presentación de la prueba.
 Las pruebas decretadas por el juez se practica-
rán en la audiencia del juicio oral, razón por la 
cual dispone el orden en que deben presentarse 
las pruebas, esto es, primero se practicaran  las 
pruebas del fiscal y luego las pruebas de la de-
fensa. Si la defensa ha ofrecido pruebas de re-
futación, estas se practicarán primero que las del 
fiscal. (Art. 362). 
 Prueba de refutación.
 La única norma de la ley 906 de 2004 que se re-
fiere a la prueba de refutación es el artículo 362 
citado, norma alusiva a la prueba de refutación en 
sentido estricto. Sobre éste tema, en Colombia, la 
literatura jurídica es muy poca.
 La jurisprudencia de las Cortes Americanas esta-
blece que la función legal de la prueba de refuta-
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ción es explicar, rechazar, contrarrestar o discutir 
la evidencia introducida por la parte contraria; el 
alcance de la refutación es definido por la eviden-
cia introducida por la otra parte.
 Exhibición de los elementos materiales de 
prueba.
 Durante la audiencia y a solicitud de las partes y 
del representante de la víctima, se exhibirán los 
elementos materiales  de prueba y evidencia físi-
ca con el fin de ser conocidos y estudiados. (Art. 
358 norma que fue declarada exequible por la 
Corte Constitucional en Sentencia C-209 del 21 
de marzo de 2007 M.P. Dr. Manuel Jose Cepeda 
Espinoza en el entendido que la víctima también 
puede hacer dicha solicitud).
 Esta exhibición tiene por finalidad que las partes 
e intervinientes puedan conocerlos a cabalidad 
para así estudiarlos y sacar sus propias conclu-
siones que le serán de utilidad en la controver-
sia probatoria que se realice en la audiencia del 
juicio oral. Cabe recordar que generalmente los 
elementos de prueba recaudados por el fiscal con 
el apoyo de la policía judicial, sometidos a la ca-
dena de custodia, son remitidos y permanecen en 
el depósito o almacén de evidencias de la Fiscalía 
General de la Nación. 
  
 Para esta exhibición y con la finalidad de evitar 
cualquier demora injustificada en el trámite de la 
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audiencia preparatoria, el interesado debe, con 
antelación a dicha audiencia, solicitarle al juez la 
exhibición del elemento material de prueba que 
considere necesario. 
9. Señalamiento de fecha y hora para la audien-
cia del juicio oral. 
 Al terminar la audiencia el juez señala fecha, hora 
y sala para la iniciación de la audiencia del juicio 
oral, la que deberá realizarse dentro de los 45 días 
siguientes. (Art. 365 en armonía con el art. 175 
inciso cuarto).
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7. audienCia del JuiCio oral
La audiencia del juicio oral es la actuación más tras-
cendental dentro de este sistema de juzgamiento. Es 
en ésta audiencia en que se presenta la confrontación 
probatoria y argumentativa de la acusación y de la de-
fensa. Es el estadio procesal en donde se decide sobre 
la culpabilidad o inocencia del acusado, razón por la 
cual, las partes deben tener una preparación especial, 
no solo en conocimientos jurídicos sino en la capaci-
dad de desarrollar las habilidades y destrezas requeri-
das para ésta clase de actuaciones judiciales.
la audienCia del JuiCio oral se traMita así:
1. Instalación de la audiencia.
 En la fecha y hora señalada en la audiencia prepa-
ratoria, el juez declara instalada la audiencia del 
juicio oral. Es obligatoria la presencia del fiscal y 
el defensor. La presencia del acusado es necesaria 
cuando se encuentre privado de la libertad a me-
nos que haya renunciado expresamente a esta de-
recho o se muestre renuente a su traslado del sitio 
de reclusión a la sala de audiencias, circunstancia 
que debe ser informada al juez por las autorida-
des penitenciarias o carcelarias.
 Es optativo del acusado que se encuentre en liber-
tad, de la víctima y su representante, y del Minis-
terio Público asistir a esta audiencia.
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2 Observaciones del juez.
 Instalada la audiencia el juez le observará a las 
personas presentes el comportamiento que deben 
guardar durante el trascurso del juicio, tanto por 
parte del público presente como de las partes e 
intervinientes. Concederá intervenciones breves 
para que las partes se refieran al orden de la au-
diencia. (art. 366.)
3. Interrogatorio del juez al acusado sobre su 
inocencia o culpabilidad.
 El juez le hace las observaciones al acusado, si 
está presente, que tiene derecho a guardar silen-
cio y a no autoincriminarse, pero que en el evento 
de declararse culpable tendrá derecho a una reba-
ja de la sexta parte de la pena que le correspon-
derá por los cargos que aceptare y a continuación 
le preguntará  que manifieste sin apremio ni ju-
ramento si se declara inocente o culpable de los 
cargos.
4. Declaración de inocencia o culpabilidad del 
acusado.
 El acusado podrá asumir las siguientes actitudes 
en relación a la pregunta formulada por el juez: 
a) Que el acusado se declare inocente. En este 
caso la audiencia del juicio oral continúa su 
trámite normal. 
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b)  Que el acusado se declare culpable. Si el 
acusado se declara culpable de los cargos 
el juez procederá a interrogarlo para verifi-
car que tal declaración es libre y voluntaria, 
que conoce o ha sido informado y asesorado 
por su defensor de las consecuencias de la 
declaración realizada, que sabe que está re-
nunciando a ejercer su derecho de defensa y 
que será condenado pero que la pena le será 
rebajada en una sexta parte. También pre-
guntará el juez si la declaración de culpabili-
dad obedece a un acuerdo con el fiscal.
 Si el acusado fue capturado en flagrancia y 
se declara culpable, en virtud de lo reglado 
por el parágrafo del artículo 301, solo tendrá 
rebaja de la pena en ¼ de la sexta parte de la 
pena, es decir, 4.16% de rebaja de la pena. 
Así lo determinó la Sala de Casación Penal 
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 
del 11 de julio de 2012 M.P. Dr. Fernando 
Castro Caballero Radicado 38285. En igual 
sentido, la Corte Constitucional en sentencia 
C-645 del 23 de agosto de 2012 al declarar la 
exequibilidad del artículo 57 de la Ley 1453 
de 2011 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
 Si el juez advierte que existe algún vicio en 
la declaración de culpabilidad (coacción, 
violencia, violación de garantías fundamen-
tales, etc.), rechaza tal declaración y dispone 
que continúe el trámite de la audiencia como 
si el acusado se hubiese declarado inocente. 
194
Universidad Libre de CoLombia
c) Que el acusado guarde silencio. Si el acu-
sado guarda silencio debe entenderse como 
una declaración de inocencia en cuyo caso la 
audiencia continua su trámite normalmente.
d) Declaración mixta del acusado. Cuando 
fueren varios los cargos, el acusado puede 
optar por declararse inocente de un delito y 
culpable de otro u otros. En este evento la 
audiencia continua su trámite por el delito en 
que hubo declaración de inocencia y la sen-
tencia será una sola para todos los delitos que 
se le atribuyen al acusado. Será condenatoria 
respecto del delito aceptado por el acusado y 
en relación al otro u otros delitos, podrá ser 
de absolución o condena de acuerdo a los re-
sultados de ese juicio. Este es mi concepto. 
Algunos jueces disponen la ruptura de la uni-
dad procesal dando lugar al trámite de dos 
actuaciones o dos juicios: La  que se declaró 
culpable adelantando la actuación para dictar 
la sentencia condenatoria. Y la actuación re-
lativa a continuar con el trámite de la audien-
cia del juicio oral por el o los delitos en que 
se declaró inocente. 
e) Acusado ausente. Cuando el acusado no se 
encuentra presente en la audiencia, bien por-
que se le juzga como persona ausente, o por-
que estando privado de la libertad renunció 
expresamente a comparecer a la audiencia, 
o se muestra renuente a su traslado del sitio 
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de reclusión a la sala de audiencias, o porque 
estando en libertad decide no comparecer a la 
audiencia,  la audiencia se adelantará como si 
hubiese habido una declaración de inocencia.
5. Declaración inicial o Teoría del caso. 
 Cuando el acusado se declara inocente, o, se en-
cuentra ausente, o, se declara inocente de un deli-
to y culpable de otro u otros, o, cuando el acusado 
guardó silencio cuando el juez lo interrogó sobre 
su culpabilidad o inocencia, y antes de la prácti-
ca de las pruebas, el juez le concede la palabra 
al fiscal para que presente su teoría del caso 
y a continuación, si la defensa lo desea, puede 
presentar su teoría del caso. A esta actuación, el 
artículo 371 la denomina declaración inicial.
 Es necesario precisar que la norma procedimen-
tal mencionada refunde en un solo concepto la 
declaración inicial y la teoría del caso. Debo 
remitirme a los procesos de los Estados Unidos 
de América en donde se originan estas figuras. El 
alegato de apertura (declaración inicial) contiene 
dos partes o elementos:  a) El tema y b) La teoría 
del caso.
 El tema es utilizado, especialmente por el fiscal, 
por tratarse de juicios con jurado y tiene por fi-
nalidad causar un impacto psicológico en ellos, 
para, desde ese momento, intentar una predispo-
sición síquica de las personas que integran el ju-
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rado, favorable a la acusación. Ej. En un delito de 
homicidio, en el alegato de apertura, el fiscal, en 
relación al “tema” podría hipotéticamente mani-
festar: “La inseguridad en la ciudad de New York 
y en especial en el Distrito de Queens se ha  vuel-
to intolerable y el incremento de homicidios es 
alarmante, un promedio de 10 homicidios sema-
nales como consecuencia de vendetas entre fami-
lias, la mayoría, de inmigrantes latinos en donde 
por su formación social impera la ley del silencio.
 Señores jurados, en este caso especifico, la fis-
calía ha obtenido la valiosa colaboración de tres 
personas, que a pesar de los riesgos que ello re-
presenta, van a declarar en este juicio en contra 
del acusado y lo hacen bajo la convicción de que 
en los Estados Unidos de América sí hay justicia, 
que el delincuente debe pagar por sus delitos y 
que el homicida deberá ir a prisión. Si no fuese 
así, y no se condena al acusado, nada se ha hecho 
para proteger a nuestra sociedad de esta clase de 
delincuentes y la vida de nuestros conciudadanos, 
la vida de ustedes mismos señores jurados y mi 
propia vida, estarán en riesgo de ser violentadas 
por delincuentes que transitan por el camino de la 
impunidad.”
 Con la exposición del “tema” muy posiblemen-
te el fiscal ha logrado un objetivo, por lo menos, 
despertar la conciencia del jurado. Agotado el 
tema, el fiscal presentará su “teoría del caso” que 
es la hipótesis fáctica, jurídica y probatoria del 
caso que será objeto del juicio.
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 La defensa hará lo propio, vale decir, expondrá 
su “tema” para neutralizar el “tema” del fiscal y, 
desde luego, para impresionar al jurado con mi-
ras a obtener de ellos una predisposición síquica 
favorable a los intereses de la defensa. Tomando 
como fundamento el ejemplo acabado de propo-
ner, el defensor podría presentar el “tema” del 
alegato de apertura así:  
 Señores jurados: El fiscal ha querido plantear a 
ustedes que en sus manos y su decisión esta el 
correctivo para la inseguridad del Condado de 
Queens, creando así un sofisma, puesto que la 
cruda realidad del aumento de homicidios en esta 
zona de New York es la incapacidad e inoperan-
cia de las autoridades de policía para contrarres-
tar el crimen y no es a través de la condena de un 
inocente  que se pueda pensar en que hay justicia, 
en que hay seguridad y en que se acabo la im-
punidad. Tamaño despropósito riñe abiertamente 
con una sociedad civilizada y democrática que 
por medio de sus jurados administra justicia en 
esta causa.” A continuación presentará su teoría 
del caso 
 En nuestro procedimiento penal, inicialmente en 
el proyecto de la Ley 906 de 2004, la comisión 
redactora había consagrado la institución del ju-
rado para la mayoría de los delitos y, para los de-
litos como narcotráfico, terrorismo, etc. los fallos 
serían en derecho. En el trámite del congreso se 
presentó una radical oposición a la institución del 
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jurado con el argumento de que el jurado no ten-
dría el temple, la firmeza, el carácter para conde-
nar a los más connotados delincuentes conocidos 
de la época y fue así como se privo a la justicia 
colombiana, a nuestra sociedad y a nuestra mal-
trecha democracia de poder contar con la insti-
tución del jurado que es parte esencial de todo 
estado que se considere democrático puesto que 
el jurado es una de las figuras más representati-
vas de la democracia en nuestra comunidad de 
naciones. La suerte de unos pocos arrastró con 
toda la sociedad colombiana a quien se le privó 
de la participación directa en la administración 
de justicia.
 Teoría del Caso.
 La Teoría del caso es la hipótesis fáctica, jurídi-
ca y probatoria que manejan tanto el fiscal como 
la defensa en un juicio determinado.
 Debe entenderse que la “hipótesis” es una abs-
tracción, una teoría, puesto que el caso que es 
objeto del juicio aún no ha sido probado.
 La teoría del caso contiene tres elementos:
a) Teoría de los hechos: Consiste en la narra-
ción sintética de los hechos fundamentales 
del juicio;
b) Teoría jurídica: Son las normas jurídicas 
aplicables al caso en concreto; y 
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c) Teoría probatoria: Hace relación a las prue-
bas que serán practicadas en ese juicio, con 
las cuales considera que demostrará los he-
chos de su teoría.
 Es indispensable que quien presenta la Teoría del 
caso haga referencia a estos tres elementos, cual-
quiera que sea el orden en que los proponga. De 
lo contrario tiene cabida el criterio norteamerica-
no cuando sostienen que el relato de unos hechos 
sin normas jurídicas vulneradas y sin pruebas que 
los demuestren, es “una novela” de Corín Tella-
do; si el relato de los hechos esta acompañado de 
normas jurídicas violadas, pero, sin pruebas que 
acrediten esos hechos, es una novela policíaca de 
Thruman Cappote; si el relato de los hechos esta 
acompañada de normas jurídicas violentadas y 
de pruebas que puedan demostrar esos hechos, se 
tiene un caso.
 Presentación de la Teoría del caso.
 Siguiendo con nuestro ordenamiento jurídico, 
llámese “alegato de apertura,” o “declaración ini-
cial”, una vez que el acusado se declaro inocente, 
o presentó una declaración mixta de inocencia o 
culpabilidad, o guardo silencio o el acusado se 
encuentra ausente, como ya lo expuse,  el juez 
dispone que el fiscal presente su declaración ini-
cial o su Teoría del caso. Y a continuación le pre-
guntará a la defensa si es su deseo o voluntad pre-
sentar una Teoría del caso, si la defensa responde 
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afirmativamente, el juez le concede  la palabra 
para que proceda a la presentación de su Teoría 
del caso.
 En cualquier caso, nada impide que en el mo-
mento de la presentación de la declaración ini-
cial o alegato de apertura, la parte haga relación 
a los dos elementos ya relacionados: “el tema” y 
“la teoría del caso”. El “tema” podría ser valido, 
eventualmente, para impresionar al juez de dere-
cho. En mi criterio, sería muy difícil lograr tal 
objetivo.
 En la presentación de la teoría del caso, el fiscal 
al hacer un resumen de los hechos y mencionar 
el delito y la responsabilidad del acusado, deberá 
evitar la utilización de adjetivos o epítetos o ca-
lificativos de los hechos en contra del acusado, 
toda vez que, hasta ese momento, es una teoría 
que no ha sido demostrada y en el evento en que 
el fiscal lo hiciere, su declaración inicial o su ale-
gato de apertura o teoría del caso podrá ser obje-
tada por la defensa.
 Debo recordar que quien presenta una teoría del 
caso, esta obligado a probarla. En esto hay que de-
cir que, el fiscal como parte acusadora esta obliga-
do a presentar su Teoría del caso y esta obligado a 
demostrarla. Si no prueba su Teoría del caso, será 
un imperativo la absolución del acusado al punto 
que, podría verse en la obligación funcional, al 
presentar los argumentos finales, de solicitar la 
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absolución del acusado, petición que obligaría al 
juez de derecho a proferir sentencia absolutoria. 
Esto lo ha entendido la doctrina como un “retiro 
de los cargos”.
 La defensa no esta obligada a presentar una “Teo-
ría del caso” puesto que el acusado esta cobijado 
por la presunción de inocencia que es una garan-
tía universal fundamental para todo procesado. Es 
el fiscal quien tiene la obligación de desvirtuar la 
presunción de inocencia, demostrando la culpabi-
lidad del acusado. La defensa no esta obligada a 
acreditar la inocencia puesto que ésta se presume. 
Es el fiscal quien debe probar la responsabilidad 
penal del acusado.
 Ahora bien, en un caso determinado podría ser 
aconsejable y estratégico para la defensa, la pre-
sentación de una teoría del caso estratégico para 
la defensa la presentación de una Teoría del caso 
como ocurre cuando la defensa considera que 
puede demostrar que el acusado no cometió el 
delito, v.gr. cuando en la fecha y hora en que se 
cometió el delito, el acusado se encontraba en un 
sitio diferente.
6. Práctica de pruebas.
 Agotado lo anterior, el juez dispone la práctica de 
las pruebas que fueron ordenadas en la audiencia 
preparatoria y en el orden allí previsto, es decir, 
primero se practicaran las pruebas del fiscal y 
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luego las pruebas de la defensa. Las pruebas se 
deberán practicar en la siguiente forma: (Inciso 
2º. Art. 371)
a) Prueba testimonial. El testigo será llama-
do al estrado judicial y el juez le hará las 
amonestaciones sobre la importancia legal 
y moral del acto y las sanciones penales es-
tablecidas para el perjuro y deberá leerle las 
normas penales respectivas. A continuación, 
le tomará juramento en que el testigo se com-
promete a decir toda la verdad de lo que co-
noce y le fuere preguntado. (Art. 389). Pres-
tado el juramento, el juez le preguntará por 
sus nombres y apellidos y demás generales 
de ley. (Art. 390). En los generales de ley, el 
juez deberá limitar su interrogatorio a lo fun-
damental puesto que la acreditación del tes-
tigo será parte del interrogatorio directo que 
formule la parte que presenta al testigo. Si el 
juez profundiza sobre este aspecto al iniciar 
el interrogatorio del testigo estaría reempla-
zando o relevando de esta carga procesal, a la 
parte respectiva.
 Testimonio del acusado.
 En la fase probatoria del juicio oral se recibe 
el testimonio del acusado cuando fue solici-
tado por la defensa en la audiencia prepara-
toria. Doctrinariamente se ha aceptado que 
cuando la defensa solicita el testimonio del 
Manual del Proceso Penal acusatorio
203
acusado habilita al fiscal para que también 
lo pueda pedir como prueba testimonial y de 
esta manera, en la práctica del interrogato-
rio podrá realizar un interrogatorio directo al 
acusado. Cuando el acusado declara en el jui-
cio oral lo hará como cualquier testigo some-
tido al interrogatorio y contra-interrogatorio 
a que haya lugar.
 Hay que observar que la Corte Constitucio-
nal en sentencia C-782 del 28 de Julio de 
2005 declaró la exequibilidad del artículo 
394 de la Ley 906 de 2004 en el entendido 
que el juramento prestado por el acusado no 
tiene efectos penales respecto de su propia 
conducta de tal suerte que si falta a la verdad, 
guarda silencio o se abstiene a responder las 
preguntas, no le puede derivar consecuencias 
penales al acusado. Pero, si el acusado hace 
referencia a la conducta de terceros, su decla-
ración se tendrá como la de cualquier testigo 
y en consecuencia podría tener efectos pe-
nales adversos, esto es, incurrir en un delito 
de falso testimonio en la medida en que se 
presenten todos los ingredientes para tipificar 
esta conducta punible.
 Interrogatorio del testigo.
 El juez le concede  la palabra a la parte que pidió 
la prueba que proceda a formular el interrogatorio 
al testigo. A este interrogatorio se le llama inte-
rrogatorio directo.
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 Interrogatorio directo. 
 El interrogatorio directo consta de dos aspectos: 
a) acreditación del testigo y b) interrogatorio so-
bre los hechos. Por el primer aspecto, el interro-
gador formulará un grupo de preguntas orientadas 
a establecer las condiciones personales, morales, 
familiares, laborales y todas aquellas circunstan-
cias que sirvan para resaltarlo como persona que 
merece credibilidad en los hechos que depondrá 
en su testimonio. En cuanto a los hechos, el inte-
rrogador realizará las preguntas que fueren nece-
sarias para establecer el hecho o los hechos que 
pretende demostrar con dicho testimonio. Es im-
portante destacar que en el interrogatorio directo, 
quien presenta al testigo debe saber con claridad 
qué hecho o hechos demostrará con tal testimo-
nio. 
 Contra-interrogatorio.
 Agotado el interrogatorio directo, el juez le con-
cede el turno a la contraparte para que formule, si 
lo desea, el contrainterrogatorio. La contraparte 
de quien presento al testigo, lo primero que debe-
rá resolver es si contra-interroga o no contra-inte-
rroga al testigo. Si lo declarado por el testigo en 
nada afecta su caso para qué contra-interrogar. Si 
el testigo ha sido claro en sus respuestas y mues-
tra habilidad e inteligencia en el interrogatorio 
directo, la contraparte deberá resolver hasta don-
de es conveniente contra-interrogar, puesto que 
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puede ocurrir que si lo contra-interroga, el testigo 
reafirme con veracidad los hechos expuestos de 
tal suerte que contra-interrogar no fue la decisión 
más acertada.
 Es conveniente aclarar, que contrario a lo que 
algunos creen que la contradicción de la prueba 
testimonial se realiza con el contra-interrogato-
rio, ello no es cierto. La contradicción del testi-
monio tiene por finalidad debilitar o quitarle cre-
dibilidad a su dicho y ello se puede lograr no solo 
con el contra-interrogatorio sino utilizando otros 
medios de prueba v.gr. otro u otros testimonios, 
pruebas documentales, etc.
 Si la contraparte de quien presento al testigo de-
cide contra-interrogarlo, el juez le concede la pa-
labra para que formule el contra-interrogatorio 
del caso. El contra-interrogador debe saber que el 
contra-interrogatorio solo puede versar sobre los 
hechos que fueron expuestos por el testigo en el 
interrogatorio directo so pena de que sus pregun-
tas puedan ser objetadas por la contraparte.
 Interrogatorio re-directo. 
 Terminado el contra-interrogatorio, si lo hubo, el 
juez le concede la palabra a la parte que presento 
al testigo, para que manifieste si desea volver a 
interrogar al testigo. Si la parte manifiesta que es 
su deseo volver a interrogar al testigo, el juez le 
concede la palabra para que nuevamente interro-
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gue al testigo. A este interrogatorio se le llama 
interrogatorio re-directo.
 Re-contra-interrogatorio.
 Terminado el interrogatorio re-directo, si lo hubo, 
el juez le pregunta a la contraparte si desea vol-
ver a contra-interrogar al testigo. La contraparte 
deberá resolver si es o no conveniente volver a 
contra-interrogar al testigo, le será de alguna uti-
lidad? Lo que manifestó el testigo en el interro-
gatorio re-directo afectó su caso? Podrá afectar la 
credibilidad del testigo?. Si la decisión es la via-
bilidad de volver a contra-interrogar así se lo ma-
nifiesta al juez. El juez le concederá nuevamente 
la palabra para que contra-interrogue por segunda 
vez al testigo.
 A este nuevo contra-interrogatorio se le deno-
mina re-contra-interrogatorio y solo podrá con-
tra-interrogar al testigo únicamente sobre aque-
llos puntos que fueron objeto del interrogatorio 
re-directo. (Art. 391)
 Consulta de documentos.
 Con autorización del juez, el testigo podrá con-
sultar los documentos necesarios para responder 
la pregunta del interrogador, los cuales podrán ser 
examinados por las demás partes  e igualmente el 
interrogador podrá, con la autorización del juez, 
ponerle de presente los elementos materiales de 
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prueba y evidencia física que hayan ingresado al 
juicio para su reconocimiento como apoyo visual 
para dar una respuesta.
 Preparación del testigo.
 Preparar al testigo significa que la parte que lo 
presenta en el juicio busca que su declaración sea 
lo más eficaz para su caso, es decir, demostrar el 
hecho que quiere probar con ese testimonio. Es 
conveniente hacer un ejercicio con formulación 
de preguntas simulando el interrogatorio y con-
trainterrogatorio a que será sometido en la au-
diencia y en lo posible, que conozca el escenario 
en el cual rendirá su testimonio. 
 Utilización de las entrevistas y declaraciones 
juradas. Las entrevistas y declaraciones juradas 
que las partes hayan recaudado y que pretendan 
utilizarlas en el juicio, deberán ser descubiertas 
en la oportunidad procesal establecida para tal 
fin. El fiscal deberá hacerlo desde el escrito de 
acusación y en especial en la audiencia de formu-
lación de acusación. La defensa deberá descubrir 
tales evidencias en la audiencia de acusación por 
solicitud del fiscal y orden del juez, pero, especí-
ficamente deberá descubrir las evidencias en la 
audiencia preparatoria.
 Durante el interrogatorio del testigo, las entrevis-
tas e interrogatorios practicados por la policía ju-
dicial en la indagación o investigación (Artículo 
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205) y las declaraciones juradas recibidas por el 
fiscal (Artículo 347), al igual que las entrevistas y 
declaraciones juramentadas obtenidas por la de-
fensa (Artículos 267 y 272), podrán ser utiliza-
das  como una guía para el interrogatorio directo, 
pero, en especial en el contrainterrogatorio para 
atacar la credibilidad del testigo.
 Estas entrevistas y declaraciones juradas deben 
estar registradas en una cinta magnetofónica, en 
video o cualquier otro medio técnico idóneo o en 
su defecto, deben constar por escrito.
 La parte que pretenda utilizar estas evidencias en 
el interrogatorio o contra-interrogatorio del tes-
tigo, deberá pedir la autorización del juez, quien 
si lo autoriza, dispone correr traslado de la evi-
dencia a la contraparte para, luego, la parte que 
utiliza la evidencia, interrogará al testigo con la 
finalidad de establecer que en anterior oportuni-
dad dio esa entrevista o rindió esa declaración y 
si la misma consta por escrito deberá ponérsela 
de presente para que reconozca la autenticidad 
del documento que contiene la entrevista o decla-
ración jurada. 
 Las declaraciones y entrevistas recibidas en la 
forma indicada forman parte de la evidencia que 
se conoce como “información legalmente obte-
nida” y que normalmente se recopila, hasta antes 
de que el fiscal deba hacer el descubrimiento de 
la prueba en la audiencia de formulación de acu-
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sación, o, la defensa, hasta antes de la audiencia 
preparatoria, según el caso. 
 Las declaraciones y entrevistas referidas no 
son ni constituyen prueba testimonial: son evi-
dencias. 
 Se considera prueba testimonial únicamente a la 
declaración que rinde el testigo en la audiencia 
del juicio oral, sometido al interrogatorio y con-
trainterrogatorio de las partes. Lo que no haya di-
cho el testigo en la audiencia no existe en el mun-
do judicial, puesto que el juez no puede motivar 
un fallo con fundamento en lo que no ha dicho el 
testigo en la audiencia.
 Las declaraciones recibidas fuera de la audiencia 
del juicio oral y que no se hayan podido repe-
tir o practicar en la audiencia, excepcionalmente 
pueden ser consideradas “pruebas de referencia”, 
tema este sobre el cual nos ocuparemos posterior-
mente.
 Clases de preguntas al testigo.
 Las partes pueden formular una multiplicidad de 
preguntas según el caso que se debate en ese jui-
cio. En el interrogatorio directo o re-directo las 
preguntas del interrogador están orientadas a de-
mostrar el hecho para el cual solicito la prueba. 
Pero tratándose del contra-interrogatorio, el cues-
tionamiento estará dirigido a debilitar o quitar la 
credibilidad al testigo.
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 Las preguntas que se le formulan al testigo se 
pueden clasificar así: 
1. Preguntas narrativas. 
 Estas preguntas tienen por finalidad que el 
testigo haga un relato de los hechos descri-
biéndolos con sus propias palabras y en for-
ma espontánea, trasmitiendo credibilidad. 
Veamos un ejemplo: Qué vio usted al ingre-
sar al apartamento de Juan? Qué sucedió en 
la audiencia pública? Después de salir de su 
trabajo qué actividades realizó?.
2. Preguntas abiertas. 
 Las preguntas abiertas, en apariencia, son na-
rrativas pero limitadas a un tema  específico. 
Estas preguntas tienen por finalidad resaltar-
le al testigo un hecho determinado para que 
lo describa. Ejemplo: En qué posición quedó 
Juan después de recibir el disparo? En qué 
forma Juan ofendió a Pedro antes de que Pe-
dro saliera de la fiesta? En qué condiciones 
fue llevado el herido al hospital?.
3. Preguntas cerradas.
 Las preguntas cerradas están orientadas a de-
mostrar un hecho especifico y por esta razón 
se pueden utilizar las expresiones SI o NO en 
la formulación de la pregunta. Ejemplos: Es-
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tuvo usted sí o no en la fiesta de cumpleaños 
de Juan? De qué color es el carro de María? 
Ha tratado usted personalmente al señor Juan 
Valdez, sí o no?.
4. Preguntas de seguimiento.
 Las preguntas de seguimiento se formulan 
de acuerdo a lo que vaya declarando el testi-
go para que el interrogador lo reoriente o le 
de continuidad a la exposición sobre algún 
hecho. Ejemplos: Usted dice que le ganó la 
primera partida del juego a Juan, qué sucedió 
después? Cuando usted bailaba con María 
qué estaba haciendo Juan? Si usted salió del 
teatro a las 10 p.m. en que se transportó para 
llegar a su residencia?.
 En el interrogatorio directo la mayoría de 
las preguntas son narrativas y abiertas, pero 
es posible que el interrogador formule pre-
guntas cerradas y de seguimiento cuando lo 
considere necesario. El interrogador debe 
conocer lo que responderá el testigo. No es 
aconsejable que el interrogador directo for-
mule una pregunta sin saber de antemano la 
respuesta y si lo hace, corre el riesgo de que 
el testigo dé una respuesta contraria a los in-
tereses del interrogador. Por lo menos, el tes-
tigo podrá extrañarse de la formulación de la 
pregunta y para el juez, ante la dubitación de 
un testigo en un interrogatorio directo, le esta 
212
Universidad Libre de CoLombia
reflejando que la parte no preparó en debida 
forma al testigo.
 En el contra-interrogatorio en virtud de que 
éste solo puede referirse a los hechos que 
fueron objeto del interrogatorio directo, y la 
finalidad propia del contra-interrogatorio, lo 
indicado es que el contra-interrogador for-
mule preguntas cerradas. Ello es así puesto 
que se trata de un testigo de la contraparte y 
estará preparado, prevenido y hostil de cara 
al contra-interrogatorio.
 En la práctica, ninguna norma le indica a 
quien presenta al testigo o a su contraparte, 
qué y cómo debe formular el interrogatorio 
o contra-interrogatorio. Esta es una habilidad 
y destreza que solo puede desarrollarse con 
la práctica y el paso de los años. Es esta la 
razón por la cual, con frecuencia, podemos 
observar en las audiencias que las partes o 
alguna de ellas desconocen las técnicas del 
interrogatorio o contra-interrogatorio.
 Cualquiera que fuere la situación, y con téc-
nica o sin ella, quien formula la pregunta no 
debe arriesgar su caso ante una eventual res-
puesta del testigo.
 En el contrainterrogatorio son frecuentes las 
preguntas cerradas pero nada impide la for-
mulación de preguntas abiertas o de segui-
miento, según el caso.
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 Si el defensor no es un hábil interrogador o 
contra-interrogador, bien puede designar un 
defensor suplente para que, con su autori-
zación, el defensor suplente formule el in-
terrogatorio o contra-interrogatorio previa 
manifestación al juez de la audiencia que el 
defensor suplente será quien intervenga en la 
práctica de dicha prueba, antes de que el tes-
tigo inicie su declaración.
 Clases de testigos.
 En principio, el testigo es uno solo, se trata de una 
persona natural a través de la cual se obtiene una 
información valiosa para la demostración de los 
hechos que se discuten en el proceso. Como el 
testigo es un ser humano, por su misma naturale-
za puede ser impredecible, conflictivo, complejo, 
pero si ha sido bien preparado por la parte que 
lo presenta como prueba, habrá fluidez y enten-
dimiento entre el interrogador y el testigo. En la 
práctica se pueden presentar problemas con algu-
nos testigos y los problemas de mayor ocurrencia 
dieron lugar a que a tales testigos se les pueda 
denominar de la siguiente manera:
1. Testigo evasivo. 
 Normalmente el testigo evasivo es aquel que res-
ponde al interrogatorio de la parte que lo presenta 
con claridad y fluidez pero en el contrainterroga-
torio elude la respuesta o sea que, responde en 
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forma evasiva. En este caso es aconsejable que 
el interrogador utilice preguntas cerradas. Las 
preguntas cerradas limitarán al testigo a aceptar 
o negar la existencia del hecho formulada en la 
pregunta. Ej. ¿Estuvo usted, si o no, en la fiesta 
de cumpleaños de Virginia?. Cuando el testigo se 
presenta evasivo, debe el contra-interrogador so-
licitarle al juez que le haga las amonestaciones 
respectivas al testigo para que responda concreta-
mente la pregunta que se le formula.
2. Testigo argumentativo.
 El testigo argumentativo es aquel que al de-
clarar sobre los hechos quiere manifestar su 
propia opinión o discutir la pregunta o res-
ponde la pregunta con otra pregunta. En este 
evento, el interrogador debe formular pre-
guntas cortas y precisas y si es posible, uti-
lizar preguntas cerradas. Ej. ¿Díganos señor 
Uribe si usted autorizó, si o no, los créditos 
que el Banco le otorgó a los pequeños apar-
ceros de Urabá?. El testigo responde: “El 
Banco Agrario otorgó 10.323 micro-créditos 
durante el año 2009, en el año 2010 concedió 
32.502  créditos, ¿indíqueme usted a cuales 
créditos se esta refiriendo en su pregunta?”. 
El interrogador que tenga una mediana pre-
paración y experiencia en audiencia, solici-
tara al juez la amonestación del testigo para 
que responda concretamente la pregunta for-
mulada.
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3. Testigos especiales.
 Se consideran testigos especiales aquellas 
personas que por razón de su edad o disca-
pacidad física o mental o por su condición de 
víctima requieren que el interrogador les dé 
un trato especial. Si el testigo es una persona 
de avanzada edad, ej. si se trata de una perso-
na  octogenaria, el interrogador debe tener en 
cuenta que es un anciano que normalmente 
tiene disminuidos los órganos de los sentidos 
(vista, oído, etc.) razón por la cual deberá 
formular la pregunta corta, pausadamente y 
con mucha claridad para que el testigo com-
prenda el interrogante.
 Cuando el testigo es una persona de corta 
edad, ej. de ocho años de edad, además de las 
previsiones legales especiales para recibir su 
testimonio, el interrogador deberá realizar el 
cuestionario a manera de dialogo informal, 
de conversación amigable, sin ninguna pre-
sión al testigo.
 Cuando el testigo tiene la calidad de víctima 
y en especial, cuando se trata del sujeto pasi-
vo del delito sobre el cual recayó la conducta 
criminal, ej. La mujer violada; el interrogador 
deberá tener especial cuidado en la redacción 
y la formulación de la pregunta puesto que la 
testigo, muy posiblemente, se verá afectada 
síquicamente con la simple remembranza del 
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hecho. Con mayor razón, debe tener cuidado 
el contra-interrogador, puesto que el juez se 
podrá indisponer cuando se presiona al testi-
go que ha sido víctima del delito.
 En este caso se deben utilizar preguntas bre-
ves y cuando sea posible, preguntas cerradas.
 Las objeciones.
 Las objeciones son las manifestaciones de incon-
formidad que tiene una de las partes frente a su 
contraparte, en relación a las pruebas, los alega-
tos o argumentos y las preguntas del interrogador 
o las respuestas del testigo.
 Objeción de las pruebas.
 La objeción a las pruebas se presenta específica-
mente en la audiencia preparatoria, en la cual 
las partes, el Ministerio Público y el representante 
de la víctima pueden objetar la solicitud de prue-
bas por considerar que son inadmisibles, ilícitas, 
ilegales, impertinentes, inútiles o encaminadas a 
probar hechos que no requieren prueba, (art. 359) 
de tal suerte que si el juez decreta la prueba, el 
auto admite los recursos de reposición y apela-
ción que deberán interponerse y sustentarse en la 
misma audiencia. Cuando ninguna de las partes o 
intervinientes objeta la solicitud de las pruebas, la 
providencia que decreta su práctica no es suscep-
tible de recurso alguno.
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 Excepcionalmente podría presentarse la objeción 
de la prueba en la audiencia del juicio oral tal y 
como podría ocurrir cuando el nombre del testi-
go que comparece a la audiencia no corresponde 
exactamente al nombre del testigo cuyo testimo-
nio fue ordenado en la audiencia preparatoria. 
También podría darse el caso que la parte preten-
da presentar una prueba que no fue decretada en 
la audiencia preparatoria. 
 Objeción a los alegatos.
 Los alegatos o argumentos orales (teoría del caso, 
argumentos finales o de conclusión) que presen-
ten las partes o intervinientes en la audiencia, 
pueden ser objetados y quien formula la objeción 
deberá hacer la sustentación respectiva. La obje-
ción más frecuente se presenta cuando la parte o 
interviniente en su alegación se remite a un hecho 
o a lo declarado por un testigo, o a la norma jurí-
dica aplicable, que no corresponde a la verdad del 
proceso o a la juridicidad del juicio. Presentada la 
objeción el juez deberá resolver lo que en dere-
cho corresponda, de tal suerte que, si procede la 
objeción deberá hacer las amonestaciones o dis-
poner la compulsa de copias para que se adelan-
te la investigación disciplinaria a que haya lugar, 
por falta de lealtad procesal.
 Objeciones a las preguntas que se formulan al 
testigo.
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 La frecuencia de este mecanismo procesal es per-
manente en la audiencia del juicio oral cuando se 
formula el interrogatorio y contrainterrogatorio, 
vale decir, que la objeción a las preguntas del in-
terrogador y las respuestas del testigo, es relevan-
te en la intervención de las partes y el Ministerio 
Público en la audiencia.
 Algunos aspectos de las objeciones.
 El uso de las objeciones constituye una verdadera 
técnica y preparación. En este estudio nos limita-
remos a mencionar algunos aspectos para el en-
tendimiento de la figura, específicamente sobre la 
objeción a las preguntas. Veamos:
 Lo primero que debe decidir la parte o el Minis-
terio Público es si objeta o no la pregunta puesto 
que solo se debe objetar cuando sea necesario. La 
objeción se puede formular antes de que el inte-
rrogador termine la pregunta, pero en todo caso 
se debe hacer antes de que el testigo comience a 
dar respuesta a la pregunta.
 Quien objeta debe hacer una breve sustentación 
del motivo por el cual formula la objeción.
 Presentada la objeción a la pregunta, en forma in-
mediata puede el interrogador contra-argumentar 
brevemente la objeción,  antes de que el juez la 
resuelva.
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 El juez resolverá si es procedente o no la objeción 
y contra esta decisión no procede recurso alguno.
 Clases de objeciones.
 Las preguntas se pueden objetar por múltiples 
causas. Enunciaremos las principales:
1. Pregunta inconducente. Es aquella en que 
el hecho que se pretende probar no puede ser 
probado por medio de la prueba testimonial. 
No obstante que en el proceso penal regula-
do en la Ley 906 de 2004 esta consagrada la 
libertad probatoria (art.373) es decir, que los 
hechos que se ventilan en el proceso pueden 
ser probados por cualquier medio probatorio, 
hay hechos que por mandato legal no pueden 
ser probados por medio de la prueba testimo-
nial tal y como ocurre con la compraventa 
de un inmueble o la cesión de los derechos 
herenciales, entre otros, los cuales deberán 
acreditarse por medio de la escritura pública 
respectiva. Si la pregunta dirigida al testigo 
tiene tal finalidad, se puede proponer la obje-
ción por inconducente.
2. Pregunta impertinente. Se presenta cuando 
la pregunta no tiene relación con los hechos 
que se debaten en ese juicio. En todo proceso 
penal el tema de prueba esta fijado en los he-
chos que son objeto del juicio. Si la pregunta 
tiene por finalidad que el testigo haga rela-
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ción a hechos que no son tema de ese pro-
ceso, tal pregunta es impertinente y esa es la 
razón de la procedencia de la objeción. 
3. Pregunta superflua o inútil. Cuando en re-
lación al hecho por el cual se interroga ya 
hay suficiente prueba del mismo, o, se trata 
de demostrar un hecho que se presume y que 
no hay discusión sobre tal hecho, por lo tanto 
lo que declare el testigo ninguna utilidad le 
presta al juicio. Las pruebas deben referirse 
a hechos que le presten algún servicio al pro-
ceso y que sirvan para la persuasión del juez 
sobre su existencia.
4. Pregunta prohibida por la ley. En materia 
probatoria hay pruebas prohibidas por la ley 
y hechos que la ley prohíbe probar. Ej. Cuan-
do se trata de hechos que se conocen bajo la 
protección del secreto profesional, como los 
abogados, médicos, sacerdotes, contadores, 
periodistas, etc. y se trate de hechos que fue-
ron conocidos en el ejercicio de dicha pro-
fesión u oficio. O, está prohibido por la ley 
cuando se trata de hechos relativos a la in-
timidad de las personas y que no son objeto 
del juicio. Si la pregunta esta orientada a que 
el testigo haga relación a hechos de tal natu-
raleza la pregunta será objetable. Debemos 
aclarar que, cuando el conocimiento de esos 
hechos en el ejercicio de la profesión u oficio 
se refieran a la posibilidad de que se realicen 
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hechos delictivos futuros, el testigo no solo 
esta obligado a declarar sobre ellos sino que 
está obligado a denunciarlos a las autorida-
des oportunamente.
5. Pregunta capciosa.
  La pregunta capciosa se formula para en-
gañar al testigo. Generalmente en el hecho 
que  contiene la pregunta esta el engaño. En 
el literal b) del artículo 392 esta prohibida la 
pregunta capciosa, prohibición sobre la cual 
debe hacer énfasis el juez. Se ha querido 
aceptar la pregunta capciosa en el contra-in-
terrogatorio en la medida en que se pretenda 
atacar la credibilidad del testigo. En mi opi-
nión, si la pregunta capciosa se formula en 
el contra-interrogatorio debe objetarse, de tal 
suerte que si la objeción no prospera, alerta al 
testigo sobre el contenido de la pregunta.
6. Pregunta sugestiva. 
 En la misma forma ya expuesta, el literal b) 
del art. 392 regula que el juez prohibirá toda 
pregunta sugestiva. La pregunta sugestiva es 
aquella que induce al testigo a contestar en 
determinada forma. La pregunta sugestiva es 
objetable en un interrogatorio directo. Ahora 
bien, se le ha querido dar viabilidad a la pre-
gunta sugestiva en el contra-interrogatorio 
cuando tiene por finalidad afectar la credibi-
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lidad del testigo. En mi criterio, la pregunta 
es objetable en la misma forma en que lo ex-
puse para la pregunta capciosa. 
7. El Testigo no es un testigo técnico.
 Puede ocurrir que para responder la pregunta 
del interrogador, el testigo debe tener cono-
cimientos sobre determinado arte, ciencia, 
técnica u oficio y el testigo no tiene tales co-
nocimientos. La objeción se fundamenta en 
la imposibilidad que tiene el testigo de res-
ponder la pregunta que requiere de conoci-
mientos especiales, por no tenerlos.
8. Testigo de oídas. El testigo solo puede decla-
rar sobre hechos que haya percibido personal 
y directamente por medio de los órganos de 
los sentidos y si la pregunta está orientada a 
que el testigo declare sobre los comentarios 
que sobre los hechos le hicieron terceras per-
sonas, la pregunta es objetable, puesto que 
se trata de un testigo de oídas. De conformi-
dad con el art. 402 de la Ley 906 de 2004, 
la declaración del testigo debe versar sobre 
el conocimiento personal y directo que haya 
podido observar o percibir.
 En mi criterio, el legislador no permite el 
testigo de oídas de conformidad con la pre-
ceptiva 402 ya enunciada. En los juicios de 
los Estados Unidos no se permite el testigo 
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de oídas y ese es el origen del art. 402 plu-
ricitado. En nuestra jurisprudencia, la Corte 
Suprema de Justicia ha equiparado al testigo 
de oídas como prueba de referencia (ver sen-
tencia marzo 30 de 2006 Rad. 24468) (art. 
437) tema que ampliaré al tratar la prueba de 
referencia. La mayoría de autores le dan via-
bilidad al testigo de oídas y aceptan que pue-
de presentarse tal testigo dentro de un juicio.
 En mi opinión, el testigo de oídas no debe ser 
aceptado en el juicio puesto que los hechos 
sobre los cuales será interrogado no fueron 
percibidos por él en forma personal y directa 
sino que llegaron a su conocimiento en virtud 
de lo que le manifestó un tercero. Tal declara-
ción de oídas sería utilizable con la finalidad 
de obtener la prueba de origen o sea la fuente 
de su conocimiento. El testigo de oídas siem-
pre será altamente sospechoso y peligroso en 
la administración de justicia, incluso en los 
procesos inquisitivos.
 En conclusión si la pregunta se refiere a he-
chos que no fueron conocidos en forma di-
recta y personal por el testigo, la pregunta es 
objetable. 
 
9. Pregunta especulativa. Es aquella en que la 
pregunta contiene una hipótesis para que  el 
testigo teorice o adivine un hecho. En este 
evento el interrogador plantea una hipótesis 
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para que el testigo lo avale, o, adivine un he-
cho o teorice sobre el mismo. La pregunta es 
objetable puesto que los criterios o conceptos 
personales del testigo son irrelevantes para el 
caso.
10. Pregunta argumentativa. Es aquella en que 
la pregunta se contrae a la exposición de un 
argumento propuesto y resaltado por el inte-
rrogador para que el testigo emita un juicio 
de valor sobre el hecho.
 El interrogador debe entender que sus pre-
guntas deben estar dirigidas a demostrar he-
chos que interesan en el juicio y en ningún 
caso a la presentación de argumentos y me-
nos para que el testigo acepte como suyos ta-
les argumentos.
11. Pregunta compuesta. Toda pregunta debe 
contener una sola pregunta. Cuando la pre-
gunta contiene varias preguntas es objetable, 
por ser una pregunta compuesta. La técnica 
del interrogatorio aconseja que cada pregun-
ta deberá versar sobre un hecho y deberá 
evitar las preguntas relativas a varios hechos 
puesto que en si misma la pregunta contiene 
varias preguntas lo que puede dificultar una 
respuesta apropiada del testigo.
12. Pregunta confusa, ambigua o ininteligible 
El interrogador debe ser claro y preciso en el 
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cuestionamiento. Estas preguntas denotan la 
falta de práctica, preparación y destreza en el 
interrogador.
 Procedencia de la objeción.
 La objeción a las preguntas debe ser utilizada 
en forma racional y en cada caso en particular el 
abogado deberá determinar la necesidad y con-
veniencia de formular la objeción. La pregunta 
puede ser objetable por una o varias causas, pero, 
si en nada afecta su caso, para que objetar. Vale la 
pena recordar que si el abogado objeta en exceso 
su actuación se torna tediosa y muestra inseguri-
dad en el caso.
 Interrogatorio del juez. 
 El juez puede intervenir en el interrogatorio del 
testigo con el fin de que las preguntas que se le 
formulen se hagan con lealtad procesal y que las 
respuestas del testigo sean claras y precisas. Ago-
tado el interrogatorio de las partes, el juez  y el 
Ministerio Público están facultados para hacer 
preguntas al testigo, si lo consideran necesario, 
para un completo entendimiento de los hechos 
declarados. (Art. 397). 
 Cuando el juez decida interrogar la testigo deberá 
hacerlo sin que las preguntas contengan su opi-
nión personal del caso o estén manifiestamente 
dirigidas hacia la demostración de un hecho que 
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en su concepto, establezca la responsabilidad pe-
nal del acusado. Si tal circunstancia se presenta 
en un caso específico podría ser viable la recusa-
ción del funcionario. 
 Por tratarse de un proceso adversarial, no obstan-
te que la ley le permita al juez interrogar al testigo 
para un completo entendimiento de los hechos, 
en principio deberá abstenerse de realizar un in-
terrogatorio de tal naturaleza para evitar que se 
pueda pensar que esta reemplazando la posición 
de alguna de las partes que se enfrentan en ese 
juicio.
 Permanencia del testigo. 
 El testigo debe permanecer a disposición del juez 
hasta que termine la práctica de pruebas puesto 
que puede ser requerido por las partes para una 
aclaración o adición de su testimonio. 
 Presencia del testigo en la audiencia.
 Los testigos al igual que los peritos serán exami-
nados en forma separada sin que puedan escuchar 
lo que declaró su antecesor. Generalmente hay 
una sala o recinto para testigos y peritos diferente 
a la sala de audiencias. En la sala de audiencias 
solo pueden permanecer, la víctima y los testigos 
y peritos que debido a su importancia en la pre-
paración de la investigación, se requiera su pre-
sencia permanente apoyando a la fiscalía o a la 
defensa. (Inciso segundo Art. 396).  
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 No hay duda que la víctima tenga derecho a estar 
presente en la sala de audiencias durante todo el 
juicio para que pueda observar que se esta admi-
nistrando justicia en su caso y que tiene derecho a 
conocer la verdad que se demuestre en el proceso.
 Si el fiscal o la defensa consideran que requieren 
de la presencia permanente en la audiencia de de-
terminado testigo o perito para apoyar su caso, 
deberán solicitarlo al juez exponiendo los argu-
mentos que tienen para su procedencia. El juez re-
solverá sobre la viabilidad o no de dicha petición. 
 Testigos de acreditación.
 Los testigos de acreditación son aquellos me-
diante los cuales  ingresan al juicio los elementos 
materiales de prueba y evidencia física. En prin-
cipio, el fiscal es quien  presenta como testigos 
de acreditación a los miembros de policía judicial 
que identificaron, recogieron y embalaron técni-
camente los elementos materiales probatorios y 
evidencia física. Estos elementos materiales de 
prueba y evidencia física que reposan en el depó-
sito o almacén de evidencias, son trasladadas a la 
audiencia y colocados  en lugar visible para que 
sean reconocidos por los testigos de acreditación 
e ingresen como prueba al juicio. A tales eviden-
cias tienen acceso las partes y los intervinientes y 
pueden ser utilizadas en el interrogatorio y con-
trainterrogatorio del testigo y del perito.
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 Durante la investigación, la defensa está faculta-
da, antes y después de la imputación, para buscar, 
identificar empíricamente, recoger y embalar los 
elementos materiales probatorios y evidencia fí-
sica, actuación propia de un investigador. (Arts. 
267 y 268). En este evento es el defensor quien 
debe presentar los testigos de acreditación en la 
audiencia del juicio oral con la finalidad de que 
tales evidencias ingresen al juicio en calidad de 
pruebas judiciales. Como el defensor no puede 
intervenir como testigo de acreditación, en mi 
opinión, debe acompañarse de un investigador 
privado quien realizará la actividad de recolec-
ción de esas evidencias y consecuencialmente 
será presentado por la defensa en la audiencia, 
como testigo de acreditación.
 Prueba pericial.
 El perito debe tener titulo que le haya sido legal-
mente o ser persona de reconocido entendimiento 
en la ciencia, técnica, arte, oficio o afición.(art. 
408). El servicio de peritos lo prestan expertos de 
la policía judicial, Instituto de Medicina Legal, 
entidades públicas o privadas y particulares espe-
cializados en la materia. (Art. 406).
 Al perito le serán aplicables, en lo pertinente, las 
reglas establecidas para el testimonio.
 Comparecencia del perito.
 Los peritos comparecen a la audiencia del jui-
cio oral por solicitud de las partes para que  bajo 
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juramento rindan el dictamen pericial. En la au-
diencia serán interrogados y contrainterrogados 
en relación con los informes periciales que hayan 
suministrado a las partes, o para que rindan su 
dictamen. (Art. 412).
 Quien presenta la prueba, al interrogar al perito, 
el primer grupo de preguntas debe estar encami-
nado a acreditar la idoneidad del perito y a con-
tinuación lo interrogará sobre los puntos en que 
requiere de sus conocimientos y opiniones. En el 
contrainterrogatorio se intentará atacar la idonei-
dad y las opiniones del experto. El perito tendrá 
acceso a los elementos de prueba y evidencia fí-
sica que sean necesarios para emitir su concepto 
y podrá consultar documentos, publicaciones y 
notas escritas para fundamentar y aclarar sus res-
puestas.
 Al perito no se le puede preguntar si en su opi-
nión, el acusado es imputable o inimputable. (Art. 
421). Debo resaltar, como ya lo expuse, que en el 
interrogatorio y contrainterrogatorio del perito se 
siguen las pautas establecidas para el testigo. 
 Cuando el perito ha rendido un informe anterior-
mente, (información legalmente obtenida) este 
informe es presentado por las partes en el mo-
mento en que deban hacer el descubrimiento de 
la prueba. En la audiencia preparatoria, y a soli-
citud de las partes, si el juez lo admite, ordena la 
citación del perito al juicio oral. Es importante 
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destacar que la parte que presenta la prueba debe 
acreditar la idoneidad del perito.
 Todo informe pericial que haya rendido el peri-
to, debe ser puesto en conocimiento de las demás 
partes por lo menos con cinco días de antelación 
a la audiencia. Debe tenerse en cuenta, como ya 
se dijo, que los informes de los peritos son co-
nocidos por las demás partes en la oportunidad 
procesal en que se debe hacer el descubrimiento 
de la prueba. Si el perito no rinde su dictamen 
pericial en la  audiencia, en ningún caso será ad-
misible como prueba el informe pericial que haya 
presentado anteriormente.
 Número de peritos.
 Las partes podrán utilizar los peritos que consi-
deren necesarios para apoyar la acusación o la 
defensa. El juez no puede limitar a las partes el 
número de peritos a menos que se trate de una 
prueba impertinente, irrelevante o superflua. 
(Art. 407).
 Prueba documental.
 El código hace una relación enumerativa y no ta-
xativa de lo que debe entenderse por documentos, 
tales y como manuscritos, grabaciones, películas, 
fotografías, telefax, radiografías, ecografías, to-
mografías, etc. (Art. 424).
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 Las partes deben presentar en el juicio documen-
tos auténticos. Se considera que el documento es 
auténtico cuando se tiene certeza sobre la perso-
na que lo ha producido, elaborado o firmado. En 
algunos documentos se presume su autenticidad 
como es el caso de la moneda que tenga curso 
legal, los sellos y efectos oficiales, los títulos va-
lores, los documentos notariales, los documentos 
judicialmente reconocidos, los documentos o ins-
trumentos públicos, los provenientes del extran-
jero apostillados y todo documento de aceptación 
general en la comunidad.
 También se presumen auténticos los documentos 
emitidos por autoridad extranjera, en virtud de 
petición de una autoridad penal colombiana fun-
damentada en un convenio de cooperación judi-
cial reciproca.
 En otros casos se requiere la autenticación del do-
cumento mediante cualquiera de los métodos de 
autenticación e identificación (Art. 426).
 Lectura y exhibición de documentos. 
 Los documentos que presenten las partes en la 
audiencia, si son escritos, deberán ser leídos y ex-
hibidos a todos los intervinientes en la audiencia. 
Los demás documentos serán exhibidos y pro-
yectados para que sean conocidos por todos los 
intervinientes. 
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 Si el documento requiere que un experto lo expli-
que, el experto podrá ser interrogado y contrain-
terrogado como cualquier perito.
 Documento original como mejor evidencia.
 La parte que presente un documento deberá pre-
sentar el original del mismo como mejor eviden-
cia de su contenido, salvo las excepciones legales 
(Art. 434), pero en todo caso debe presentarse el 
original del documento cuando se requiera para 
un experticio técnico o forme parte de la cadena 
de custodia. 
 Documentos anónimos.
 Los documentos anónimos no se admiten como 
medio de prueba. Se consideran anónimos  aque-
llos documentos en que no sea posible establecer 
su autenticación o identificación por los medios 
señalados en la norma ya enunciada. Vale la pena 
recordar que en la indagación o investigación es 
posible utilizar un documento anónimo para ha-
cer la verificación o comprobación de los hechos 
allí expuestos siempre  que puedan ser constitu-
tivos de un delito o que tales hechos  sean  de 
interés para la investigación.
 Prueba de inspección.
 La inspección judicial fuera del recinto de au-
diencia solo procede excepcionalmente, previa 
solicitud de la fiscalía o la defensa, cuando sea 
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necesaria dada la imposibilidad de exhibir y au-
tenticar en la audiencia, los elementos materiales 
probatorios y evidencia física, o cualquiera otra 
evidencia demostrativa de la manera como ocu-
rrieron los hechos objeto del juicio. (Art. 435)
 Para que el juez decrete la práctica de la inspec-
ción, deberá analizar y cumplir con los siguientes 
criterios:
1. Que no sea posible realizar la exhibición de 
autenticación de la evidencia en la audiencia.
2. Que sea de vital importancia para la motiva-
ción de la sentencia.
3. Que no se viable lograr el cometido mediante 
otros medios técnicos.
4. Que sea más económica y práctica que la uti-
lización de otros medios técnicos.
5. Que las condiciones del lugar que se va a ins-
peccionar no haya variado en forma signifi-
cativa, y 
6. Que no se ponga en grave riesgo la seguridad 
de los intervinientes durante su práctica.
 Como todas las pruebas, la prueba de inspección 
deberá ser decretada en la audiencia preparatoria 
para que sea practicada en la audiencia del juicio 
oral.
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 Para su realización, el juez dispone el traslado de 
las partes e intervinientes en la audiencia, al lugar 
en que se debe verificar la inspección y procederá 
a inspeccionar el objeto de prueba que indiquen 
las partes. Si las partes solicitaron la intervención 
de testigos y peritos en la inspección, se recibirá 
su declaración o dictamen en la misma diligencia 
de inspección, en la forma ya estudiada para los 
testigos y peritos, quienes serán sometidos al in-
terrogatorio y contrainterrogatorio respectivo.
 Prueba anticipada.
 Es de anotar que el fiscal, el defensor o el Minis-
terio Público en aquellos casos que este ejercien-
do o haya ejercido funciones de policía judicial, 
pueden solicitarle al juez de control de garantías 
la práctica anticipada de cualquier medio de prue-
ba por motivos fundados y de extrema necesidad, 
para evitar la pérdida o alteración del medio pro-
batorio. Esta solicitud la pueden formular durante 
la investigación y hasta antes de la instalación de 
la audiencia del juicio oral. (Art. 284)
 La prueba anticipada se practica en audiencia 
pública ante el juez de control de garantías y si-
guiendo las pautas establecidas para la práctica 
de pruebas en la audiencia del juicio oral. El juez 
de garantías ordena la conservación de la prueba 
para su ulterior utilización en el proceso. 
 El juez de conocimiento ordena la repetición de 
la prueba anticipada cuando al iniciar la audien-
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cia del juicio oral, la causa o circunstancia que 
motivó la práctica anticipada de esa prueba haya 
desaparecido. En caso contrario esa prueba anti-
cipada ingresará al juicio como prueba judicial. 
 Prueba de referencia.
 Se entiende por prueba de referencia toda decla-
ración rendida por fuera de la audiencia del juicio 
oral cuando no sea posible practicarla en el juicio, 
siempre que se presente alguna de las siguientes 
circunstancias:
1. Que la persona manifieste bajo juramento 
que ha perdido la memoria y ello es corrobo-
rado pericialmente.
2. Cuando la persona ha sido víctima de un se-
cuestro, desaparición forzada o evento similar.
3. Cuando la persona padece de una enferme-
dad grave que le impide declarar.
4. Cuando la persona ha fallecido.
5. Cuando la declaración se halle registrada en 
escritos de pasada memoria o archivos histó-
ricos. (art. 438).
 Sobre la prueba de referencia, la Corte Suprema 
de Justicia ha proferido varias providencias para 
la correcta interpretación y aplicación del art. 
437. En la sentencia de marzo 6 de 2008 dentro 
236
Universidad Libre de CoLombia
del radicado 27477 el alto tribunal estableció que 
para que una prueba pueda ser considerada de re-
ferencia debe reunir varios requisitos así:
1. Que se trate de una declaración realizada por 
una persona fuera del juicio oral, 
2. Que verse sobre aspectos que en forma direc-
ta o personal haya tenido la ocasión de obser-
var o percibir, 
3. Que exista un medio o modo de prueba que 
se ofrece como evidencia para probar la ver-
dad de los hechos de que informa la declara-
ción (testigo de oídas, por ejemplo), y, 
4. Que la verdad que se pretende probar tenga 
por objeto afirmar o negar aspectos sustan-
ciales del debate. 
 En mi opinión, los requisitos o elementos pro-
puestos por la Corte Suprema al considerar que el 
medio que se ofrece como evidencia para probar 
los hechos de que informa en la declaración pue-
de ser “un testigo de oídas”, no está acorde con lo 
establecido en el art. 402 por cuanto esta norma-
tiva excluye la posibilidad del testigo de oídas. 
 En auto del 6 de julio de 2011 dentro del radicado 
35250 la Corte Suprema plantea las diferencias 
entre la prueba de referencia y el testimonio de 
oídas sentando el precedente que el testigo de oí-
das  es  una prueba conceptual y realmente dife-
rente a la prueba de referencia. 
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 En mi opinión, la prueba de referencia es una 
declaración rendida por fuera del juicio oral, es 
decir, que tal declaración fue recibida dentro de 
la indagación o investigación del proceso penal, 
como entrevista o interrogatorio realizado por la 
policía judicial la cual queda registrada por escri-
to o en una grabación magnetofónica o fonópti-
ca, las cuales se someten a la cadena de custodia. 
También puede tratarse de las declaraciones ju-
radas de cualquier testigo que se pretenda utili-
zar en el juicio como también las exposiciones 
tomadas por el fiscal de los potenciales testigos 
entrevistados por la policía judicial, si a juicio del 
fiscal resulta conveniente para la preparación del 
juicio oral (art. 205 y 347).
 Cuando se trata de la defensa, las entrevistas que 
pueden realizar por mandato expreso del articulo 
267 y 271 durante la indagación e investigación, 
o las declaraciones juradas referidas en el art. 
272, se deben recoger y conservar por escrito, en 
grabación magnetofónica, fonóptica o cualquier 
medio técnico idóneo.
 Tales entrevistas, exposiciones, interrogatorios, 
declaraciones juradas, en todos los casos corres-
ponden a evidencias dentro de la concepción de 
“información legalmente obtenida”. Estas evi-
dencias serán descubiertas por la fiscalía y la de-
fensa en las oportunidades previstas por la ley.
 Estas evidencias contienen una declaración de las 
personas que serán llamadas tanto por la acusa-
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ción como por la defensa a la audiencia del juicio 
oral para que rindan su testimonio, toda vez que 
la  audiencia del juicio oral es el único escena-
rio establecido por la ley para que las personas 
rindan su testimonio cumpliendo los principios 
de inmediación, publicidad y contradicción de la 
prueba. 
 Lo normal es que las personas que rindieron las 
entrevistas, exposiciones, interrogatorios y decla-
raciones juradas  comparezcan a la audiencia del 
juicio oral para que al rendir el testimonio, some-
tidos al interrogatorio y contra-interrogatorio, sea 
ésta una prueba judicial. Las evidencias mencio-
nadas pueden ser utilizadas en el interrogatorio, 
pero particularmente en el contra-interrogatorio 
para  atacar la credibilidad del testigo (inciso ter-
cero art. 347).
 Pero, ¿qué sucede si la persona no comparece a 
la audiencia del juicio oral por cualquiera de las 
circunstancias previstas en al art. 438 ejemplo 
cuando ha fallecido?.
 La respuesta es única. Por mandato expreso del 
art. 437 deberá tenerse dicha declaración rendida 
por fuera del juicio oral como prueba de referencia.
 Por consecuencia, como dicha prueba no pudo 
ser sometida a la publicidad del juicio, a la inme-
diación del juez ni a la contradicción de la parte 
contra quien se aduce, encontramos la razón por 
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la cual la ley limita su poder de persuasión y a la 
vez esta institución, hay que decirlo, es un me-
dio de convicción que afecta el debido proceso y 
la garantía constitucional de contradicción de la 
prueba.
 En este orden de ideas y respetando los criterios 
expuestos por la Corte Suprema, la prueba de re-
ferencia no puede ser un testigo de oídas. El testi-
go de oídas está proscrito en el procedimiento de 
la ley 906 de 2004 por mandato expreso del art. 
402. La prueba de referencia no es más que una 
evidencia que el legislador pretende convertir en 
prueba judicial  contraviniendo los principios fun-
damentales que rigen el proceso penal acusatorio. 
En la práctica, por norma general, los jueces ad-
miten el Testigo de Oídas cuya declaración debe 
ser valorada por el juez atendiendo las especiales 
circunstancias en que el testigo conoció el hecho.
 Ingreso de las pruebas de referencia al juicio. 
En esta audiencia del juicio oral, las partes ingre-
san al juicio las pruebas de referencia que fueron 
solicitadas y admitidas en la audiencia prepara-
toria. 
 En este proceso el principio regente es la libre 
apreciación de la prueba, pero, excepcionalmente 
el legislador estableció una tarifa legal al regular 
que, en ningún caso la sentencia condenatoria po-
drá fundamentarse exclusivamente en las pruebas 
de referencia (Inc. 2 Art. 381).
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 La parte afectada con la prueba de referencia 
podrá ejercer su contradicción utilizando otros 
medios probatorios con la finalidad de quitarle o 
restarle credibilidad a la declaración que fue ren-
dida por fuera de ese juicio. Es indudable que la 
contradicción probatoria de las llamadas pruebas 
de referencia por su naturaleza se hace compleja, 
por no decir que nula. Es esta la razón por la cual 
la ley estableció un límite en la valoración de di-
chas pruebas y específicamente cuando se trata de 
dictar sentencia condenatoria. 
 Solicitud de pruebas en la audiencia del juicio 
oral. Prueba Sobreviniente. 
 En principio, la solicitud y decreto de las prue-
bas se verifica en la audiencia preparatoria. Pero, 
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en 
sentencia de Marzo 30 de 2006 radicado 24468 
M. P. Edgar Lombana Trujillo, considera que es 
posible que alguna de las partes solicite en la au-
diencia del juicio oral, la práctica de una prueba 
la cual puede ser decretada por el juez. Es decir 
que esa prueba se haya encontrado durante el de-
sarrollo del juicio y que su incidencia sea muy 
significativa en el juzgamiento. Otra circunstan-
cia que se aduce es que puede ocurrir que  de una 
prueba practicada en el juicio surge la necesidad 
de practicar otra.
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 Prueba sobreviniente.
 La prueba sobreviniente se presenta excepcional-
mente cuando fue hallada con posterioridad a la 
audiencia preparatoria, se trata de un elemento de 
convicción de trascendencia para el debate pro-
batorio y que si no se practica puede perjudicar 
gravemente el derecho de defensa o la integridad 
del juicio. (CSJ.Cas. Penal, Auto del 11 de junio 
de 2014 Rad. 43433 M.P. Dra. María Del Rosario 
González Muñoz.). 
 Considero que las pruebas que se practican en 
la audiencia del juicio oral debe ser única y ex-
clusivamente las que fueron decretadas en la au-
diencia preparatoria habida cuenta que cuando se 
llega a la audiencia del juicio oral, por ser un pro-
ceso adversarial, las partes saben perfectamente 
cuales van  a ser las pruebas que se practicarán 
para fundamentar su pretensión de condena o de 
absolución o atenuación de la responsabilidad se-
gún el caso. Esta es la razón por la cual cuando 
si se apela una providencia que niega la práctica 
de una prueba en la audiencia preparatoria, la au-
diencia se suspende hasta tanto el superior resuel-
va el recurso.
 Culminación de la práctica de pruebas. 
 Agotada la actividad probatoria el juez declara 
cumplida esta fase de la audiencia.  
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 Absolución perentoria.
 Si al terminar la práctica de las pruebas los he-
chos de la acusación resultan manifiestamente 
atípicos, el fiscal o el defensor pueden solicitarle 
al juez la absolución perentoria del acusado. La 
solicitud deberá ser motivada.
 El juez resolverá la petición y si la encuentra pro-
cedente dictará en el acto sentencia absolutoria. 
Si niega la petición dispone que las partes e inter-
vinientes presenten sus alegatos finales o de con-
clusión. (Art. 442)
 Alegatos de conclusión.
 Al terminar la práctica de pruebas y si no hay so-
licitud de absolución perentoria del acusado, el 
juez dispone que las partes e intervinientes pre-
senten sus alegatos o argumentos de conclusión 
y en cada caso delimitará el tiempo máximo de 
la intervención, para lo cual tendrá en cuenta el 
volumen de la prueba y la complejidad de los car-
gos. Es aconsejable que el juez consulte a las par-
tes sobre el tiempo de duración de la intervención 
oral, para que, en lo posible, acuerden pruden-
cialmente el tiempo de la intervención, en caso 
contrario, el juez lo fijará. 
 El juez concederá el turno para alegar en el si-
guiente orden: Fiscal, representante de la víctima 
si lo hubiere, Ministerio Público y por último a la 
defensa.
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 Derecho de réplica.
 Los argumentos que presente la defensa podrán 
ser controvertidos exclusivamente por el fiscal y 
cuando ello ocurre, la defensa tiene el derecho de 
réplica que se limitara a los temas que abordó el 
fiscal. En todo caso, el defensor hará la última 
intervención argumentativa. (inciso tercero art. 
443).
 Clausura del debate.
 Terminados los alegatos argumentativos el juez 
declara que el debate ha concluido y procederá 
a anunciar el sentido del fallo, para lo cual pue-
de decretar un receso de la audiencia hasta por el 
término de dos horas.
 Sentido del fallo.
 El sentido del fallo significa que el juez anuncia 
cuál será la sentencia que proferirá en ese juicio, 
vale decir que oralmente expondrá si la sentencia 
de instancia que dictará  será absolutoria o con-
denatoria, en relación a cada acusado y por cada 
delito que haya sido objeto de ese juicio. (Art. 
446)
 Al anunciar el sentido del fallo el juez deberá ex-
poner brevemente las consideraciones que tiene 
para absolver o condenar, haciendo alusión a las 
solicitudes formuladas por las partes e intervi-
nientes, en los alegatos de conclusión. 
244
Universidad Libre de CoLombia
 Variación del sentido del fallo 
 al dictar sentencia.
 Cuando el juez anuncia un sentido de fallo abso-
lutorio o condenatorio, la sentencia será absoluto-
ria o condenatoria acorde con el sentido del fallo. 
Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal en sentencia de septiembre 
17 de 2007 dentro del radicado No. 27336 sentó 
un precedente jurisprudencial en cuanto que, si 
excepcionalmente en el momento en que el juez 
redacta la sentencia se convence que si cumple 
con el sentido del fallo sería una injusticia, de-
berá declarar la nulidad a partir del momento en 
que anuncio el sentido del fallo y ordena reponer 
lo actuado anunciando el fallo correcto.
 Tal precedente, tal y como lo expuse en anterior 
edición,  debilita la razón de ser de la institución 
procesal de “anunciar el sentido del fallo” en la 
audiencia del juicio oral. Como antecedente debo 
citar que, la comisión redactora de la ley 906 de 
2004 inicialmente consideró que el juez debía 
dictar sentencia en la misma audiencia del juicio 
oral, para evitar influencias externas que afecta-
ran una correcta decisión judicial. En últimas, el 
legislador regulo que el juez al anunciar el senti-
do del fallo, absolutorio o condenatorio, tendría 
un término prudencial de 15 días para, en audien-
cia, dar lectura a la sentencia conforme al senti-
do del fallo que anunció, pudiendo  elaborar en 
forma técnica y jurista la providencia que agote 
la instancia.
Manual del Proceso Penal acusatorio
245
 Inamovilidad del sentido del fallo. La Sala 
de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia sentó nuevo precedente jurispruden-
cial consistente en que el sentido del fallo debe 
mantenerse al proferir la sentencia que agote 
la instancia. Si el juez anunció un fallo condena-
torio o absolutorio así será la sentencia, condena-
toria o absolutoria conforme al sentido del fallo 
anunciado. Los equívocos en que pueda incurrir 
el juez a anunciar el sentido del fallo pueden co-
rregirse con la interposición de los recursos lega-
les por la parte  que tenga interés jurídico, pero no 
por vía de anulación puesto que ello equivaldría 
a la revocatoria de la sentencia por el mismo juez 
que la dictó y además por cuanto la nulidad opera 
por vicios en la producción de los actos proce-
sales y no es aplicable para corregir un criterio 
del juez. (CSJ. Cas. Penal, Sent. Sep. 25 de 2013 
Rad. 40334 M.P. Fernando Castro Caballero). 
 Principio de congruencia.
 El principio de congruencia (entre acusación y 
sentencia) hace relación a que el acusado no podrá 
ser declarado culpable por hechos que no consten 
en la acusación, ni por delitos por los cuales no se 
ha solicitado condena. (art. 448).
 Pero la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia en Auto del 19 de febrero de 2013 Rad. 38359 
M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz, determinó que se 
puede condenar por delito diferente al contenido 
en la acusación siempre que se cumplan los si-
guientes requisitos:
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- Que el Fiscal lo solicite de manera expresa
- Que la nueva tipicidad obedezca a un delito del 
mismo género.
- Que la sustitución sea por un delito de menor en-
tidad punitiva
- Que respete el núcleo fáctico de la acusación, y
- Que no se vulneren los derechos de las partes.
 Sentido del fallo absolutorio y libertad del acu-
sado. 
 Si el juez anuncia que el acusado será absuelto de 
todos los cargos que le fueron formulados en la 
acusación, dispondrá su libertad en forma inme-
diata si estuviere privado de ella y ordenara que 
se levanten todas las medidas cautelares que se 
hayan impuesto. (Art. 449)
 Al terminar la audiencia, el juez señalará lugar 
fecha y hora de la audiencia en que le dará lectu-
ra a la sentencia, audiencia que deberá realizarse 
dentro de los siguientes quince días calendario. 
 Solicitud del fiscal de absolución o retiro de los 
cargos.
 Ya vimos que el juez no podrá declarar culpable 
al acusado por hechos que no consten en la acusa-
ción, ni por delitos por los cuales no se ha solici-
tado condena.(Art. 448). Si el fiscal solicitó la ab-
solución del acusado debe entenderse que retira 
los cargos, independientemente de lo que la víc-
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tima, el Ministerio Público o la defensa soliciten. 
Es esta la jurisprudencia de la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en senten-
cia del 13 de julio de 2006. Radicado 15843 M. 
P. Alfredo Gómez Quintero. (Ver también Sen-
tencia del 27 de julio de 2007 Rad. 26468
 Esta jurisprudencia fue recogida por la misma 
Sala Penal de la Corte Suprema en Sentencia del 
25 de mayo de 2016 Rad. 43837 M.P. Gustavo 
Enrique Malo Fernández, en virtud de la cual sos-
tiene que si el Fiscal solicita la absolución del 
acusado, el juez puede condenarlo, puesto que 
ni el articulo 448 ni ninguna otra norma concibe 
el retiro de los cargos o de la acusación porque se 
violaría la regla constitucional de la irrenuncia-
bilidad de la persecución penal. La solicitud de 
absolución no es más que un acto de postulación 
que al igual que la defensa, puede ser acogida 
o desechada por el juez de conocimiento, quien 
decidirá con fundamento en la valoración de las 
pruebas aducidas en el juicio oral.
 Sentido del fallo condenatorio.
 Si el sentido del fallo es condenatorio se presen-
tan las siguientes situaciones:
1. Si el acusado no se hallare privado de la li-
bertad el juez podrá ordenar que continúe en 
libertad hasta el momento de dictar senten-
cia. Pero si considera que la detención es ne-
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cesaria acorde con las normas relativas a la 
detención, la ordenará y librará la orden de 
encarcelamiento. (art. 450).
  Algunos jueces al anunciar un sentido de fa-
llo condenatorio ordenan la captura del acu-
sado con la finalidad de hacer efectiva la sen-
tencia condenatoria sin decretar la medida de 
aseguramiento de detención preventiva. Si 
la sentencia condenatoria es apelada, lo será 
en el efecto suspensivo, luego considero que 
la orden de captura no se podría materiali-
zar hasta tanto la sentencia condenatoria esté 
ejecutoriada.
2. Si el acusado se encontrare detenido y el juez 
considera que al momento de dictar senten-
cia, al acusado se le otorgará un subrogado 
penal dispondrá su libertad o excarcelación. 
(art. 451).
 Individualización de pena y sentencia.
 Anunciado el fallo condenatorio, o si se acepta-
re el acuerdo celebrado con la fiscalía, el juez 
concede brevemente la palabra al fiscal y a la de-
fensa para que hagan referencia a las condiciones 
individuales, familiares, sociales, modo y medio 
de vida y antecedentes del acusado, e igualmente 
sobre la pena que consideran aplicable y si pro-
cede el otorgamiento de algún subrogado penal. 
(art. 447).
Manual del Proceso Penal acusatorio
249
 En esta audiencia la víctima tiene el derecho a ser 
escuchada. Así lo determinó la Corte Constitu-
cional en sentencia C-250 del 11 de abril de 2011 
y en cumplimiento de este fallo, el juez le conce-
derá la palabra a la víctima o su representante en 
igual de condiciones de la fiscalía y la defensa.
 La determinación de la pena a imponer es el mo-
mento en que el defensor se juega en gran parte la 
suerte del acusado-condenado y de no contar con 
un manejo y conocimientos adecuados, su defen-
dido puede ser condenado a una pena arbitraria e 
injusta. La defensa debe ser agresiva presentando 
argumentos jurídicos para la fijación de la pena, 
dentro del marco legal que determina la sanción 
penal en ese caso específico.
 Ámbito de punibilidad.
 En primer lugar deberá hacer relación a los lími-
tes mínimo y máximo de la pena a imponer, di-
vidiendo el ámbito punitivo en cuartos: un cuar-
to mínimo, dos cuartos medios y un cuarto alto. 
Esos cuartos se obtienen así: La norma sustan-
tiva señala una pena mínima y una pena máxima 
que generalmente está regulada en años, estos 
años se convierten a meses. De la pena máxima 
se resta la pena mínima y el resultado se divide 
por cuatro. El cuarto bajo será la pena mínima 
aumentada hasta en ese cuarto, aplicable cuando 
no existan atenuantes ni agravantes o concurran 
solamente atenuantes punitivos. Los dos cuartos 
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medios lo serán, a partir de la anterior aumentada 
hasta en dos cuartos (cuartos medios) aplicable 
cuando concurran circunstancias de atenuación y 
agravación punitiva, y la pena máxima lo será a 
partir de la anterior aumentada hasta en un cuar-
to (cuarto alto) aplicable cuando concurran so-
lamente circunstancias de agravación punitiva. 
(arts. 55, 58, 60 y 61 del C.P.).
 Veamos un ejemplo: El delito por el cual se va 
a condenar al acusado, tiene señalada una pena 
mínima de cinco (5) años de prisión y una pena 
máxima de  diez (10) años de prisión. Entonces, 
siguiendo las reglas expuestas tenemos:
- Diez (10) años equivalen a ciento veinte 
(120) meses.
- Cinco (5) años equivalen a sesenta (60) me-
ses.
 A los 120 meses le restamos 60 meses, lo que 
nos da un resultado de 60 meses.(ámbito de 
punibilidad).
 Estos 60 meses lo dividimos por 4 lo que 
nos da un resultado de 15 meses luego cada 
cuarto equivale a 15 meses. (ámbito de mo-
vilidad)
 Cuarto bajo: El cuarto bajo es la pena mí-
nima de 60 meses aumentada hasta en 15 
meses, o sea que, el cuarto bajo va desde 60 
meses hasta y 75 meses de prisión.
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 Dos cuartos medios: Cada cuarto representa 
15 meses, dos cuartos suman 30 meses. En-
tonces, los cuartos medios van desde 75 me-
ses hasta 105 meses de prisión.
 Un cuarto alto: Un cuarto representa 15 me-
ses, luego el cuarto alto va desde 105 meses 
hasta 120 meses de prisión.
 Es dentro de estos cuartos en que el juez podrá 
moverse para hacer la dosificación punitiva o im-
posición de la pena en ese caso especifico. 
 La defensa hará énfasis en las circunstancias de 
menor punibilidad que haya acreditado en el pro-
ceso. Igualmente a las diminuentes punitivas que 
puedan ser aplicables como el allanamiento de 
los cargos, los preacuerdos etc. No hay que ol-
vidar que la medición de la pena no es un acto 
discrecional del juez, es una decisión que debe 
tomar acorde con la juridicidad del tema.
 La defensa deberá connotar cualquier sustitutivo 
de la pena privativa de la libertad, cuando fuere 
procedente, como la suspensión condicional de 
la condena o la libertad condicional. Podrá hacer 
referencia al cumplimiento de la pena en determi-
nado establecimiento carcelario y las condiciones 
económicas del acusado-condenado cuando la 
norma sustantiva incluye en la pena una multa o 
sanción pecuniaria.
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 Nombramiento de un experto para obtener in-
formación sobre la personalidad del acusado.
 Si el juez estima necesario que para individualizar 
la pena requiere de una mayor información sobre 
la personalidad del acusado, solicitará a una en-
tidad pública o privada la designación de un ex-
perto para que éste, en el término improrrogable 
de diez días hábiles le cumpla el requerimiento. 
(Inciso segundo Art. 447).
 Agotado lo anterior y para terminar la audiencia, 
el juez señalará lugar, fecha y hora para la cele-
bración de la audiencia en que se dará lectura a 
la sentencia condenatoria la que deberá realizarse 
dentro de los 15 días siguientes y el juez dará por 









Instalada la audiencia, el juez procede a dar lectura 
a la sentencia de primera instancia. La providencia 
se notifica a las partes en estrados. Es esta la oportu-
nidad procesal en la cual quien tenga legitimidad e 
interés para impugnar la sentencia, debe interponer y 
sustentar oralmente el recurso de apelación. El juez 
ordenará correr traslado a los no recurrentes con la 
finalidad de que presenten oralmente sus argumen-
tos respecto de la apelación interpuesta. El apelante 
también puede manifestarle al juez que sustentará el 
recurso por escrito. En el evento en que el recurso de 
apelación no se sustente en la audiencia, el interesado 
lo podrá sustentar por escrito  dentro de los cinco (5) 
días siguientes. Vencido este término se corre traslado 
por el término común de cinco (5) días a los no recu-
rrentes. (Inciso 1º artículo 179).
Excepcionalmente resulta aceptable que un juez que 
diferente al que adelantó el juicio, profiera sentencia 
de primera instancia, en todo caso deberá respetar 
el sentido del fallo que se anunció en la audiencia 
del juicio oral. (CSJ. Cas. Penal, Sentencia del 30 de 
enero de 2008 Rad. 27192 M.P. Dr. Augusto Ibañez 
Guzmán). 
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tráMite del reCurso de aPelaCión 
Contra sentenCias.
Concedido el recurso de apelación en el efecto sus-
pensivo, el juez dispone la remisión de la actuación al 
superior. Realizado el reparto en la segunda instancia, 
el magistrado ponente tiene diez días para registrar el 
proyecto del fallo y la Sala dispone de cinco días para 
su estudio y decisión. La sentencia de segunda ins-
tancia será leída en audiencia dentro de los diez días 
siguientes previa citación a las partes e intervinientes.
Debo aclarar que el art. 179 de la Ley 906 de 2004 fue 
reformado por el art. 91de la Ley 1395 de 2010. El in-
ciso segundo de esta última disposición, consagra un 
trámite de segunda instancia de la sentencia ante un 
juez singular. De conformidad con el numeral 1 del 
art. 34 en virtud del factor funcional de la competen-
cia, las Salas Penales de los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial conocen de los recursos de apelación 
que se interpongan contra las sentencias de primera 
instancia que profieran los Jueces Penales del Circui-
to y de los Jueces Penales Municipales de su Distrito. 
Significa lo anterior que las segundas instancias de 
las sentencias de los jueces se tramitan ante el Tri-
bunal Superior de Distrito Judicial respectivo, en la 
forma como lo dispone el inciso tercero del art. 179 
ya referido. 
tráMite del reCurso de  aPelaCión 
Contra los autos.
El recurso de apelación deberá interponerse y susten-
tarse oralmente en la audiencia en que el juez dictó 
la providencia. Interpuesto y sustentado el recurso el 
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juez le corre traslado a los no recurrentes en la misma 
audiencia para que expongan sus argumentos frente al 
recurso de apelación propuesto. Agotado lo anterior, 
el juez, de inmediato, concede el recurso de apelación 
en el efecto que corresponda, (art. 177) para que sea 
resuelto por su superior jerárquico. (Art. 178).
Si el auto fue dictado en primera instancia por un juez 
municipal, del recurso de apelación conoce el respec-
tivo juez penal del circuito. Recibida por este la ac-
tuación, deberá resolverlo en el término de cinco días 
y deberá señalar fecha y hora dentro de los cinco días 
siguientes para la lectura del auto de segunda instan-
cia, previa citación a las partes e intervinientes, para 
quienes es potestativo concurrir a dicha audiencia.
Si el auto apelado fue proferido por un juez del cir-
cuito, de la segunda instancia conoce el respectivo 
Tribunal Superior de Distrito Judicial. Recibida la ac-
tuación y realizado el reparto, el magistrado ponente 
tiene cinco días para registrar proyecto y la Sala dis-
pone de tres días para su estudio y decisión. Dentro 
de los cinco días siguientes se convocará a audiencia 
para la lectura del auto de segunda instancia, previa 
citación a las partes e intervinientes. Es potestativo de 
las partes e intervinientes concurrir a dicha audiencia 
Considero que cuando el imputado o acusado se en-
cuentre privado de la libertad y la decisión que se 
tome pueda afectarlo,  en aras del respeto al derecho 
de defensa, el Juez o Tribunal debe ordenar su remi-
sión del establecimiento en que se encuentre privado 
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de la libertad a la sala de audiencias para que pueda 
conocer directamente y escuchar la lectura de la pro-
videncia de segunda instancia.
PrinCiPales audienCias 
PreliMinares ante el Juez de 
Control de Garantías
El juez de control de garantías cumple su función a 
través de las “audiencias preliminares”, que espe-
cíficamente reciben el nombre acorde con el tema a 
desarrollar en la audiencia ejemplo audiencia de for-
mulación de imputación, audiencia de legalización de 
captura, etc. Haré mención al trámite de las audien-
cias como una guía en lo fundamental, puesto que en 
ellas se pueden presentar situaciones impredecibles 
para las cuales deberán estar preparadas las partes e 
intervinientes y que deberán ser resueltas por el juez, 
quien decidirá atendiendo y respetando los principios 
de contradicción, oralidad e igualdad de las partes. 
Las principales audiencias  son:
1. Audiencia para resolver la solicitud de la or-
den de captura para la formulación de la im-
putación.
 El fiscal que adelanta la indagación (investiga-
ción) podrá solicitar al juez de control de garan-
tías la orden de captura de una persona cuando 
existan motivos fundados (art. 221) para inferir 
que es el autor o participe del delito que se inves-
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tiga, cuando el delito por el cual se procede es de 
aquellos que de conformidad con el artículo 313 
es procedente la detención preventiva y que tal 
orden es necesaria.(Arts. 296 y 297).
 Trámite de la audiencia.
 Instalada la audiencia, el juez de garantías le con-
cede la palabra al fiscal para que formule la co-
rrespondiente petición. El fiscal hará referencia 
al delito que le atribuye al indiciado y a las evi-
dencias que le permiten inferir que el indiciado es 
el autor o participe del delito. Igualmente deberá 
sustentar que en ese caso especifico, la orden de 
captura se hace necesaria para evitar que el im-
plicado realice actos de obstrucción de la justicia, 
o, para asegurar su presencia en el proceso o en 
la ejecución de la condena, o para proteger a la 
víctima o a la comunidad. 
 Si la víctima o su representante o el agente del 
Ministerio Público se encuentran presentes, les 
concede la palabra para que se pronuncien sobre 
la petición del fiscal, en especial al Ministerio Pú-
blico quien tiene el deber funcional de conceptuar 
sobre la procedencia de la captura del implicado.
 Agotado lo anterior, el juez resolverá si decreta 
o niega la orden de captura. Si ordena la captura, 
le envía comunicación escrita a la Fiscalía Gene-
ral de la Nación para que disponga el organismo 
de policía judicial encargado de hacerla efectiva. 
260
Universidad Libre de CoLombia
Dicha orden deberá registrarse en el sistema de 
información de la entidad respectiva. Hecho lo 
anterior, el juez da por concluida la audiencia.
 Vigencia de la orden de captura.
 La orden de captura tendrá una vigencia máxi-
ma de un año. Por solicitud del fiscal al juez de 
garantías, dicha orden podrá prorrogarse  cuan-
tas veces fuere necesario. El fiscal está obligado 
a comunicar las prorrogas a los organismos de 
policía judicial encargados de hacerla efectiva, o 
cuando la orden pierda su vigencia para que sea 
descargada de los archivos de dicho organismo. 
(Art. 298)
 El fiscal incurrirá en falta disciplinaria si omite 
realizar estas comunicaciones. (Art. 299).
 Orden de captura proferida por el juez de co-
nocimiento.
 Cuando el juez de conocimiento, en la audiencia 
del juicio oral, anuncia que su fallo será conde-
natorio  a pena privativa de la libertad sin que  se 
presente alguna causal de suspensión de la con-
dena y el acusado se encuentra en libertad, el juez 
ordenará su detención y librará la orden de encar-
celamiento. Excepcionalmente el juez puede abs-
tenerse de ordenar la captura inmediata, ejemplo, 
que este demostrado que el acusado padece de 
una grave enfermedad. (Art. 450) (Corte Supre-
Manual del Proceso Penal acusatorio
261
ma de Justicia Sala de Casación Penal auto enero 
30 de 2008 radicado 28918)
 Cuando la persona es capturada por orden del 
juez de conocimiento para el cumplimiento de 
la sentencia el capturado será puesto a dispo-
sición del funcionario que ordenó la captura. 
(Parágrafo 1 Art. 298).
2. Audiencia de control de legalidad 
 de la captura.
 Cuando una persona es capturada debe realizarse 
la audiencia  de control de legalidad de la captura 
dentro de las 36 horas siguientes ante el juez de 
garantías. 
 La persona puede ser  capturada en virtud de or-
den escrita del juez de control de garantías  o en 
aquellos casos de flagrancia.
 Audiencia de control de legalidad de la captura 
en virtud de orden escrita.- 
 Cuando la persona es capturada en virtud de or-
den escrita para la formulación de imputación 
será  puesta a disposición del juez de control de 
garantías dentro de las 36 horas siguientes para 
que se realice el control de legalidad de la captu-
ra, la cancelación de dicha orden y las peticiones 
que formulen las partes.
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 El fiscal solicita la audiencia respectiva al juez de 
garantías, no solo para legalizar la captura sino 
también para formulación de imputación y solici-
tud de medida de aseguramiento. (Audiencia con-
centrada). Sin embargo hay casos en que el fiscal 
solicita la audiencia únicamente para el control 
de legalidad de la captura, o para la legalización 
de la captura y formulación de la imputación, y 
terminada la imputación, solicite al Juez de Ga-
rantías la ampliación de la audiencia para peticio-
nar una medida de aseguramiento. En mi opinión 
la defensa debe objetar tal pedimento puesto que 
se estaría sorprendiendo a la defensa quien even-
tualmente podría no estar preparada para contro-
vertir la solitud de la medida, pero ante todo, por 
cuanto la audiencia debe ocuparse únicamente en 
los temas para la cual fue solicitada y convocada. 
 Cuando el Fiscal solicita la audiencia preliminar 
únicamente para la formulación de la imputación 
encontrándose en libertad el indiciado, y ya en la 
audiencia, concluida la formulación de la imputa-
ción, le solicita al juez de garantías la ampliación 
de la audiencia para que le resuelva una solicitud 
de medida de aseguramiento, en mi opinión está 
faltando a la lealtad procesal y sorprendiendo a la 
defensa quien, muy posiblemente, no compareció 
a la audiencia con la preparación necesaria para 
controvertir una solicitud de medida de asegura-
miento.
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 La objeción de la defensa debe ser atendida por 
el juez de garantías para preservar la garantía del 
derecho de defensa y el equilibrio que debe exis-
tir para las partes en sus actuaciones y además 
por cuanto la citación debe indicar la clase de 
diligencia para la cual se le requiere y si debe 
asistir acompañado de abogado, reglado así por 
el artículo 173 de la Ley 906 de 2004.
 Trámite de la audiencia de control de legali-
dad de la captura con orden escrita. 
 Instalada la audiencia, el juez le concede la pa-
labra al fiscal para que proceda a formular la so-
licitud correspondiente. El fiscal informa al juez 
el procedimiento y la verificación de la captura, 
la orden escrita que expidió el funcionario com-
petente, que al capturado se le hicieron saber sus 
derechos en el momento de la captura (art. 303) 
y que se levantó el acta firmada por el capturado 
en que se hace constar que se le hicieron saber 
tales derechos, que se está legalizando la captura 
dentro de las 36 horas previstas en la ley y por 
último solicitará al juez que declare la legalidad 
de la captura, es decir, que la captura se realizo 
conforme a la ley. 
 El fiscal le presentará al juez las evidencias nece-
sarias para sustentar su petición
 Terminada la intervención del fiscal, el juez le 
concede la palabra a la víctima o su representante 
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y al Ministerio Público si se encuentran presentes 
para que se pronuncien sobre la solicitud del fiscal.
 A continuación le concede la palabra a la defensa 
para que se pronuncie sobre la legalidad o ilegali-
dad de la captura, o simplemente, le pregunta a la 
defensa si tiene o desea presentar alguna objeción 
a la petición del fiscal. 
 Si el juez de garantías considera necesaria la prác-
tica de alguna prueba, por tratarse de un derecho 
fundamental, el juez puede ordenarla y practicar-
la (Corte Constitucional sentencia C-396 mayo 
23 de 2007)
 Decisión del juez.
 Hecho lo anterior el juez dicta oralmente un auto 
declarando si la captura fue legal o fue ilegal y la 
cancelación de la orden de captura. En el evento 
en que declare la ilegalidad de la captura ordena 
de inmediato la libertad del capturado.
 Contra esta providencia que declara la legalidad 
o ilegalidad de la captura, proceden los recursos 
ordinarios de reposición y apelación que se deben 
interponer y sustentar oralmente en la audiencia. 
Si la providencia es apelada, la apelación se con-
cede en el efecto devolutivo, esto es, que la pro-
videncia se cumple y la actuación continúa su trá-
mite.
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 Audiencia concentrada.
 Declarada la legalidad de la captura, cuando la 
audiencia también fue solicitada por el fiscal para 
la formulación de imputación, el juez le concede 
la palabra nuevamente al fiscal para que proceda 
a la formulación de la imputación quien realizará 
la imputación en la forma ya vista para este tema.
 Solicitud de la medida de aseguramiento.
 Si  además de los puntos anteriores el fiscal so-
licitó esta audiencia para peticionar una medida 
de aseguramiento, agotada la formulación de la 
imputación, el juez le concede la palabra nueva-
mente al fiscal para que solicite la medida de ase-
guramiento.
 El fiscal, oralmente, deberá, al formular la peti-
ción, hacer la identificación e individualización 
del imputado, un resumen de los hechos, el delito 
especifico que le atribuye y la procedencia de la 
medida de aseguramiento que solicita, hacer el 
descubrimiento de las pruebas necesarias para 
sustentar la medida, la necesidad de la medida y 
las evidencias que la acrediten. Esta necesidad de 
la medida se refiere a que el imputado representa 
un peligro para la comunidad o para la víctima, o 
que  es necesaria para asegurar su comparecencia 
al proceso y a la ejecución de la sentencia o para 
evitar que realice actos de obstrucción a la justi-
cia. La calificación jurídica provisional contra el 
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procesado no será en sí misma determinante para 
inferir la necesidad de la medida (Ley 1760 de 
2015 art. 2º). (Arts. 306, 308, 310).
  De las evidencias presentadas por el fiscal, el juez 
ordena darle traslado a la víctima o su represen-
tante y al Ministerio Público si estuvieren presen-
tes y a la defensa, para que sean conocidas mas 
no para su contradicción.
 Agotada la intervención del fiscal el juez le con-
cede la palabra a la víctima o su representante y 
al Ministerio Público si estuvieren presentes para 
que presenten sus argumentos en relación a la pe-
tición del fiscal.
 Cumplido lo anterior, el juez le concede la pala-
bra a la defensa para que presente sus argumentos 
sobre la medida solicitada. Hay que recordar que 
el  traslado a la defensa de las evidencias presen-
tadas por el fiscal, no es propiamente un traslado 
sino es simplemente para que la defensa tenga 
conocimiento del descubrimiento de la evidencia 
que realiza el fiscal, puesto que en esta audiencia 
no es posible la contradicción de la prueba. Sig-
nifica que la defensa tenga acceso material a las 
evidencias del fiscal.
 Si la defensa ha recaudado evidencias que puedan 
servir para controvertir los argumentos del fiscal, 
en especial, evidencias para acreditar que en ese 
caso no es necesaria la medida de aseguramien-
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to, deberá presentarlas al juez  quien ordenará el 
traslado para que sean conocidas por el fiscal y 
los demás intervinientes en la audiencia. 
 En la mayoría de los casos, la defensa se limita 
a realizar una defensa argumentativa sin aportar 
evidencias que puedan dejar sin fundamento la 
petición del fiscal.
 Terminada la intervención de la defensa, el juez 
dicta oralmente un auto resolviendo si decreta o no 
la medida de aseguramiento. Si decreta la medida 
de aseguramiento de detención preventiva, señala 
el lugar de privación de la libertad del imputado 
y envía la orden escrita de encarcelación. Si se 
abstiene de decretar la medida de aseguramiento, 
dispone la libertad inmediata del imputado.
 Contra esta providencia proceden los recursos de 
reposición y apelación que deben interponerse y 
sustentarse oralmente en la misma audiencia. En 
el evento en que se interponga y sustente el recur-
so de apelación, se concede para ante el superior 
en el efecto devolutivo, es decir, que la providen-
cia se cumple y la actuación continúa su trámite.
 Si el Fiscal no solicita la medida de aseguramien-
to lo puede solicitar el representante de la víc-
tima, caso en el cual en la audiencia el Juez le 
concede la palabra al Fiscal para que explique y 
fundamente la razón por la cual se abstuvo de so-
licitar la medida de aseguramiento. 
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 Audiencia de control de legalidad de la captu-
ra en flagrancia.
 Cuando se trata de los casos de flagrancia (art. 
301), cualquier persona puede realizar la captura, 
como también, las autoridades de policía. (art. 32 
C.N.)
 Cuando sea un particular quien realice la captura, 
el capturado deberá ser puesto a disposición de 
cualquier autoridad de policía en el término de 
la distancia. La autoridad policiva procederá a la 
identificación del capturado y a recibir los infor-
mes sobre  las circunstancias en que se produjo 
dicha captura y lo pondrá a disposición del fiscal 
en el término de la distancia.
 Al fiscal se le pueden presentar las siguientes si-
tuaciones:
1. Que al verificar la información encuentre que 
la captura fue ilegal, por ejemplo que no se 
trate de un caso de flagrancia, o, en que sien-
do flagrancia,  no se le hayan hecho saber los 
derechos al capturado (art. 303). Caso en el 
cual, el fiscal ordena la libertad inmediata del 
capturado.
2. Que el delito por el cual se realizó la captura 
no es de aquellos en que procede la detención 
preventiva (art. 313). En consecuencia, orde-
na la libertad inmediata del capturado con el 
Manual del Proceso Penal acusatorio
269
compromiso bajo palabra de que se presen-
tará ante las autoridades judiciales que lo re-
quieran.
3. Que el delito es de aquellos en que procede 
la detención preventiva en cuyo caso solicita 
al juez de control de garantías la audiencia 
para la legalización de la captura y si el fiscal 
lo considera pertinente, solicita la llamada 
audiencia concentrada, esto es, que además 
de la legalización de la captura, formulará la 
imputación y solicitara una medida de asegu-
ramiento.
 Entre la captura y la presentación del capturado 
ante el juez de control de garantías el término no 
puede ser superior a 36 horas (inciso segundo art. 
28 C.N., inciso segundo art. 297, parágrafo pri-
mero art. 298, inciso final art. 300, inciso quinto 
art. 302). Si el término es superior, la captura se 
considera ilegal y se puede acudir a la petición de 
habeas corpus.
 Trámite de la audiencia.
 Instalada la audiencia, el juez de garantías le con-
cede la palabra al fiscal para que formule la pe-
tición correspondiente. El fiscal hará referencia 
a la identificación del capturado, a los hechos y 
circunstancias en que se verificó la captura, a los 
derechos del capturado, al acta respectiva en que 
se dejó constancia de que al capturado se le hizo 
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saber sus derechos, a la provisión de un defen-
sor público o de confianza, a la situación de fla-
grancia y al término transcurrido entre la captura 
y la audiencia de legalización de dicha captura. 
Presentará las evidencias que posea en relación a 
tales hechos de los cuales el juez le corre traslado 
al Ministerio Público y a la víctima o su represen-
tante si estuvieren presentes y luego a la defensa, 
para que tales evidencias sean conocidas, no para 
su contradicción. El fiscal concluye su alegación 
solicitándole al juez de garantías que declare la 
legalidad de la captura.
 Terminada la intervención del fiscal, el juez le 
concede la palabra a la víctima o su representante 
y al Ministerio Público si se encuentran presentes.
 Agotado lo anterior le concede la palabra a la de-
fensa para que presente sus argumentos relativos 
a la captura y podrá presentar evidencias, si las 
tiene, para respaldar sus argumentos.
 El juez de garantías puede practicar pruebas, aún 
de oficio, si lo considera necesario, puesto que se 
trata de resolver sobre la garantía constitucional 
de un derecho fundamental como lo es la libertad 
de una persona.
 Hecho lo anterior, el juez profiere un auto, oral-
mente, declarando la legalidad o ilegalidad de la 
captura. Si declara que la captura fue ilegal orde-
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na la libertad inmediata del capturado. Pero si la 
captura se realizó conforme a la ley así lo declara. 
Contra esta providencia proceden los recursos de 
reposición y apelación que se deben interponer y 
sustentar en la misma audiencia.
 Si el fiscal solicitó la audiencia únicamente para 
legalizar la captura, al terminar la audiencia el 
juez ordena la libertad inmediata del capturado y 
levanta la sesión.
 Pero, si el fiscal solicito la audiencia concentra-
da, esto es, para legalización de captura y for-
mulación de imputación, o, para legalización de 
captura, formulación de imputación y medida de 
aseguramiento, la audiencia continua su trámite 
en la forma acabada de estudiar en relación a la 
audiencia de legalización de captura mediante or-
den escrita y específicamente en lo relativo a la 
audiencia concentrada.
3. Audiencia de formulación de la imputación.
  Esta audiencia preliminar llamada de formula-
ción de la imputación, se tramita conforme a lo 
ya estudiado en el acápite de LA IMPUTACION.
 Sobre este tópico hay que aclarar que la formula-
ción de la imputación puede obedecer a la llama-
da audiencia concentrada, cuando se inicia con la 
legalización de la captura.
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 Pero  puede suceder que el fiscal solicite la au-
diencia concentrada para formulación de impu-
tación y solicitud de medida de aseguramiento 
estando en libertad el indiciado. Igualmente, el 
fiscal puede solicitar la audiencia únicamente 
para la formulación de imputación estando en li-
bertad el indiciado. 
 El  artículo 173 perentoriamente dispone que “La 
citación debe indicar la clase de diligencia para la 
cual se le requiere y si debe asistir acompañado 
de abogado.” 
4. Audiencia para solicitar la imposición de una 
medida de aseguramiento. 
 Cuando el fiscal considere que tiene la evidencia 
suficiente para solicitar una medida de asegura-
miento, tanto en relación a la responsabilidad pe-
nal del imputado o acusado como a la necesidad 
de la medida, solicitará, en audiencia, al juez de 
garantías que decrete dicha medida. 
 La solicitud de medida de aseguramiento se puede 
solicitar en las siguientes actuaciones procesales:
1. En la audiencia concentrada de legalización 
de captura, formulación de imputación y so-
licitud de la medida de aseguramiento.
2. En la audiencia concentrada de formulación 
de imputación y solicitud de medida de ase-
guramiento.
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3. En cualquier momento del proceso después 
de formulada la imputación y hasta antes de 
que el juez de conocimiento en la audiencia 
del juicio oral anuncie el sentido del fallo. 
Para la validez de la audiencia se requiere la 
presencia del defensor. Puede ser una estra-
tegia del fiscal, esperar a que el proceso se 
encuentre en el juicio para solicitar, en cual-
quier momento, la medida de aseguramiento 
en contra del acusado. 
 Tramite de la audiencia. 
 La audiencia se tramitará en la forma ya estudiada 
anteriormente en relación a la audiencia concen-
trada. Pero si se trata de una audiencia autónoma 
o independiente en el sentido de que fue solicitada 
únicamente para resolver una petición de medida 
de aseguramiento, instalada la audiencia, el juez 
de garantías le concede la palabra al fiscal (even-
tualmente es el representante de la victima quien 
la solicita) para que haga la solicitud respectiva. 
En esta audiencia es obligatoria la presencia del 
defensor del imputado o acusado. Es potestativo 
del imputado o acusado comparecer a la audiencia.
 El fiscal al formular la petición deberá hacer re-
ferencia a la identidad e individualización del 
imputado o acusado, a los hechos que se le atri-
buyen, al delito especifico que le imputa o acusa, 
al descubrimiento de la evidencia sobre la cual 
sustenta la petición y a la evidencia sobre la nece-
sidad de la medida de aseguramiento en ese caso 
especifico. 
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 En el evento en que el Fiscal solicite una medida 
de aseguramiento privativa de la libertad, deberá 
exponer y sustentar que las medidas de asegura-
miento no privativas de la libertad no son sufi-
cientes para el cumplimiento de los fines de la 
medida de aseguramiento.
 De las evidencias que descubra el fiscal el juez le 
ordena correr traslado a la víctima o su represen-
tante y al Ministerio Público, si estuvieren pre-
sentes, y a la defensa, para que dichas evidencias 
sean conocidas, mas no para su contradicción 
probatoria. 
 Terminada la intervención del fiscal, el juez le 
concede la palabra a la víctima o su representante 
y al Ministerio Público, si estuvieren presentes, y 
a la defensa para que presente sus argumentos que 
le sirvan para oponerse a la solicitud del fiscal.
 La defensa puede presentar evidencias para 
oponerse a la solicitud del fiscal, especialmente 
para acreditar la no necesidad de la medida de 
aseguramiento en ese caso específico. 
 Agotadas las intervenciones anteriores, el juez 
dicta un auto oralmente en la misma audiencia 
decretando o negando la medida de aseguramien-
to solicitada por el fiscal. Algunos jueces han 
optado por suspender la audiencia para reanudar-
la días después para resolver la petición y en la 
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reanudación de la audiencia le dan lectura a la 
providencia correspondiente. En mi criterio, esta 
práctica va en contravía de los principios de ora-
lidad y celeridad propios de este procedimiento.
 Contra esta providencia proceden los recursos de 
reposición y apelación que deben ser interpues-
tos y sustentados en la misma audiencia. Si se 
interpone y sustenta el recurso de apelación en 
la misma audiencia se le da traslado a los no re-
currentes. El recurso de apelación se concede en 
el efecto devolutivo.
 La víctima y su representante pueden solicitar 
la medida de aseguramiento. 
 De conformidad con el art. 306 que fue reforma-
do por el art. 59 de la ley 1453 de 2011, la víctima 
o su apoderado están facultados para  solicitar al 
juez de garantías la imposición de una medida de 
aseguramiento, en los eventos en que no la haya 
solicitado el fiscal.
5. Audiencia para resolver la solicitud de revoca-
toria de la medida de aseguramiento. 
 Cualquiera de las partes podrá solicitar ante el 
juez de garantías la revocatoria de la medida de 
aseguramiento cuando considere que han desa-
parecido los requisitos que se tuvo para decretar 
ésta medida. 
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 Instalada la audiencia el juez concede la palabra 
al peticionario para que formule la solicitud res-
pectiva haciendo precisión sobre los fundamentos 
que  tuvo cuando se decreto la medida de asegu-
ramiento y las nuevas circunstancias que le per-
miten solicitar su revocatoria. Deberá sustentar 
la petición en las nuevas evidencias, esto es, los 
elementos materiales de prueba o la información 
legalmente obtenida de los cuales infiera que han 
desaparecido los requisitos establecidos en la ley 
para decretarla. (Art. 318).
 La solicitud más frecuente se presenta con funda-
mento en que la medida de aseguramiento ya no 
es necesaria en ese caso específico. 
 Las evidencias que presente el peticionario serán 
puestas en conocimiento de las demás partes e 
intervinientes, pero, reitero, únicamente para que 
sean conocidas mas no para su contradicción. 
 Agotada la solicitud, el juez le concede la pala-
bra a las demás partes e intervinientes para que se 
pronuncien sobre la petición formulada.
 Cumplidas las intervenciones, el juez de garan-
tías dicta un auto, oralmente, revocando o mante-
niendo la medida de aseguramiento. Contra esta 
providencia proceden los recursos de reposición 
y apelación que deberán interponerse y susten-
tarse en la misma audiencia. Cuando el juez de 
garantías revoca la medida de aseguramiento de 
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detención preventiva ordena la libertad inmediata 
del imputado o acusado que se encuentre privado 
de la libertad. 
6. Audiencia para resolver la solicitud de la sus-
titución de la medida de aseguramiento de de-
tención preventiva por la detención domiciliaria
 Cuando en contra del imputado o acusado se ha 
proferido la medida de aseguramiento de deten-
ción preventiva en establecimiento carcelario 
cualquiera de las partes podrá solicitarle al juez 
de garantías la sustitución de dicha medida, por la 
detención en el lugar de residencia del imputado 
o acusado, en los casos contemplados en el artí-
culo 314.
 Tanto el fiscal como la defensa están legitimados 
para realizar esta petición. Quien formula la soli-
citud tiene la carga de demostrar que  cumple con 
los requisitos contenidos en la causal que invoca.
 Instalada la audiencia por el juez de garantías le 
concede la palabra al peticionario para que formu-
le la solicitud respectiva, quien oralmente deberá 
expresar los argumentos sobre la procedencia de 
la sustitución que reclama y deberá presentar la 
evidencia que considere necesaria para sustentar 
la petición. El juez le corre traslado de tales evi-
dencias a las demás partes e intervinientes para 
que fueren conocidas.
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 Hecho lo anterior, el juez le da el uso de la pala-
bra a los demás sujetos procesales para que pre-
senten oralmente sus argumentos en relación a la 
petición realizada. Concluidas estas intervencio-
nes, el juez dicta un auto oralmente ordenando o 
negando la solicitud de sustitución de la medida 
de aseguramiento impetrada. Contra esta deci-
sión proceden los recursos de reposición y ape-
lación que deberán interponerse y sustentarse en 
la misma audiencia. Si la providencia es apelada, 
el recurso se concede en el efecto devolutivo,  o 
sea que, la providencia se cumple y la actuación 
continua su trámite. (Arts. 314 y 318).
 Nota: Puede ocurrir que en la audiencia en que el 
juez de garantías decrete la medida de asegura-
miento de detención preventiva en establecimien-
to carcelario, cualquiera de las partes formule la 
petición  para la sustitución de dicha medida por 
la detención domiciliaria. El juez resolverá acce-
diendo o negando la solicitud. 
7. Solicitud de declaración de persona ausente. 
 El fiscal solicitará al juez de garantías la audien-
cia para la declaración de persona ausente del in-
diciado cuando no ha sido posible su localización 
para formularle la imputación o solicitarle una 
medida de aseguramiento (Art. 127). 
 El fiscal presentará en la audiencia las evidencias 
que demuestren la imposibilidad de localizar al 
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indiciado puesto que la declaración de persona 
ausente es excepcional. En principio, la norma 
general es que las investigaciones y los juicios 
en ausencia no se deben adelantar. Debe tenerse 
en cuenta que se trata de un proceso oral y públi-
co en que prevalece la garantía de contradicción 
probatoria que es la forma más clara del ejercicio 
de derecho de defensa y si el imputado o acusa-
do se encuentra ausente, su derecho de defensa 
se verá disminuido o limitado. Por esta razón, el 
fiscal debe acreditar probatoriamente  que insistió 
en la localización del procesado o presentar los 
informes de policía judicial, en el evento en que 
se haya ordenado la captura, mediante los cuales 
se establezca que no fue posible la captura del 
indiciado. 
 Hecho lo anterior, el fiscal solicitará al juez que 
disponga el emplazamiento por medio de edicto 
para efecto de la declaración de persona ausente. 
 El juez revisará la evidencia presentada y si lo 
considera procedente  dispondrá el emplazamien-
to del implicado mediante un edicto que se fijará 
en lugar visible de la secretaría por el término de 
cinco (5) días hábiles y se publicará en un me-
dio radial y de prensa de la localidad. Cumplido 
lo anterior, el fiscal solicitará al juez de garantías 
que el indiciado sea declarado persona ausente. 
El juez de garantías dicta un auto, oralmente, de-
clarando persona ausente al indiciado y dispondrá 
que la defensoría pública le asigne un defensor 
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para que lo represente en toda la actuación. Debe 
quedar registrado el abogado o defensor público 
que lo representará. 
 Una vez que el implicado haya sido declarado 
persona ausente, el fiscal podrá solicitarle al juez 
de garantías la audiencia para la formulación de 
la imputación, en la forma ya estudiada. 
8. Audiencia para la declaración de contumacia 
del indiciado.
 El artículo 291 establece que cuando el indicado 
ha sido citado a la audiencia de imputación y no 
comparece sin causa justificada a la audiencia, se 
puede realizar con el defensor de confianza que 
haya designado. 
 Si el defensor designado tampoco comparece a la 
audiencia  sin causa justificada, el juez le asigna 
un defensor público y con este defensor público 
se adelanta la audiencia de imputación.
 La mayoría de jueces y fiscales han interpretado 
esta norma en el sentido que la contumacia del 
indiciado debe ser declarada por el juez de garan-
tías en la audiencia respectiva, convocada para la 
formulación de la imputación, es decir, que de-
clarada la contumacia y presente el defensor, el 
fiscal procede a la formulación de la imputación 
y a la solicitud de la medida de aseguramiento en 
la medida en que la audiencia haya sido así soli-
citada.
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9. Audiencia para resolver la solicitud de prueba 
anticipada.
 El fiscal, la defensa y excepcionalmente el Minis-
terio Público podrán solicitarle al juez de garantías 
audiencia para la práctica anticipada de cualquier 
medio de prueba. (Art. 284).La víctima también 
puede solicitar la prueba anticipada.(Sentencia 
C-209 de 2007 Corte Constitucional). Instalada la 
audiencia el juez concede la palabra al peticiona-
rio para que presente la solicitud y demuestre los 
motivos fundados y de extrema necesidad que ha-
cen necesaria la práctica anticipada de la prueba 
para evitar su alteración o pérdida. Escuchados 
los demás intervinientes en la audiencia, el juez 
dicta un auto ordenando o negando  la práctica 
de la prueba o su negativa. Si la ordena, contra 
esta decisión proceden los recursos ordinarios de 
reposición y apelación que deben ser interpuestos 
y sustentados en la audiencia. Si la niega, el peti-
cionario puede acudir ante otro juez de garantías 
para que reconsidere la decisión. 
 La prueba anticipada se debe practicar en audien-
cia, cumpliendo con la ritualidad establecida para 
la práctica de pruebas en el juicio oral.
 Si la prueba anticipada se solicita a partir del es-
crito de acusación, el peticionario deberá infor-
mar al juez de conocimiento.
 El artículo 37 de la ley 1474 de 2011 establece 
el testimonio como prueba anticipada cuando el 
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testigo o su familia hayan recibido amenazas por 
razón de los hechos sobre los cuales rendirá su 
testimonio o cuando en su contra cursa un trámite 
de extradición en el cual ya haya rendido concep-
to favorable la Sala Penal de la Corte Suprema 
de Justicia y que el proceso penal sea de com-
petencia de juez penal del circuito especializado, 
o, por delitos contra la administración pública o 
contra el patrimonio económico que recaiga so-
bre bienes del Estado en que proceda la detención 
preventiva.
 El juez de garantías deberá ordenar las medidas 
necesarias para la conservación de la prueba anti-
cipada.
10. Audiencia para resolver la solicitud de me-
didas cautelares sobre bienes del imputado o 
acusado. 
 Esta solicitud la puede formular el fiscal o la víc-
tima o su representante en la audiencia de for-
mulación de la imputación. El Ministerio Público 
puede solicitar la medida cautelar en los procesos 
en que sean víctimas los menores de edad o los 
incapaces.
 Si no solicitan la medida cautelar de embargo y 
secuestro de bienes del imputado en la audiencia 
de imputación, posteriormente la podrán solicitar 
al juez de garantías audiencia en audiencia  preli-
minar ordenada para tal fin.
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 Instalada la audiencia, la víctima deberá acreditar 
sumariamente su condición de tal. El juez con-
cede la palabra al interesado para que formule la 
correspondiente petición. El solicitante deberá 
hacer la motivación sobre la procedencia de la 
medida cautelar y deberá relacionar e individuali-
zar los bienes de propiedad de imputado sobre los 
cuales considera que se debe decretar la medida 
cautelar de embargo y secuestro. 
 El juez analizará la proporcionalidad de la soli-
citud y los posibles daños irrogados y ordenará 
la medida cautelar en cuantía suficiente que ga-
rantice el pago de los perjuicios ocasionados. Si 
la solicitud la formula la víctima deberá  pres-
tar caución en la forma prevista por el Código de 
Procedimiento Civil excepto que demuestre un 
motivo fundado para que el juez lo exima de la 
prestación de la caución (Art. 92). 
 El juez deberá analizar, a solicitud del imputado 
o acusado o su defensor, la necesidad de las me-
didas cautelares o la sustitución por otras menos 
gravosas o reducirlas si fueren excesivas.
11. Audiencia de control de legalidad sobre bienes 
incautados u ocupados con fines de comiso.
 Dentro de las 36 horas siguientes a la incautación 
u ocupación de bienes o recursos con fines de co-
miso realizadas por orden del fiscal o por actua-
ción de la policía judicial en los casos en que la 
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ley le da esta facultad, el  fiscal debe comparecer 
ante el juez de control de garantías para que rea-
lice la audiencia de revisión de la legalidad sobre 
lo actuado. (Art. 83 y 84).
 El fiscal deberá en la audiencia, presentar la evi-
dencia para establecer los motivos fundados que 
le permiten inferir que los bienes o recursos son 
producto de un delito doloso, o medio o instru-
mento o que constituyen elemento material del 
mismo.
12. Solicitud de suspensión del poder dispositivo. 
 En audiencia de formulación de la imputación o 
en audiencia preliminar solicitada por el fiscal, 
éste podrá solicitar al juez de control de garan-
tías la suspensión del poder dispositivo de bienes 
y recursos con fines de comiso hasta que se re-
suelva sobre el mismo con carácter definitivo o se 
disponga su devolución. Deberá presentar la evi-
dencia que establezca que se presenta alguna de 
las circunstancias previstas en el artículo 83. Si 
el juez considera demostrada la causal ordenará 
la suspensión del poder dispositivo de los bienes 
y recursos, en caso contrario determinará que la 
medida no es procedente. (Art. 85) 
13. Audiencia para resolver solicitud de suspen-
sión y cancelación de la personería jurídica.
 En cualquier momento y antes de presentar la 
acusación el fiscal podrá solicitar, en audiencia, al 
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juez de control de garantías que le ordene a la au-
toridad competente que proceda a la suspensión 
de la personería jurídica o al cierre temporal de 
los locales o establecimientos abiertos al públi-
co, de personas naturales o jurídicas presentando 
la evidencia para demostrar que existen motivos 
fundados para inferir que se han dedicado al de-
sarrollo de actividades delictivas. (Art. 91).
14. Audiencia para resolver solicitud de suspen-
sión y cancelación de registros obtenidos frau-
dulentamente.
 En cualquier momento y antes de presentarse la 
acusación, el fiscal puede solicitarle al juez de 
control de garantías que disponga la suspensión 
del poder dispositivo de los bienes sujetos a re-
gistro presentando la evidencia para acreditar que 
existen motivos fundados para inferir que el títu-
lo de propiedad fue obtenido fraudulentamente. 
Igual petición se puede formular cuando se trate 
de títulos valores (art. 101).
 La prescripción de la acción penal y de la acción 
civil no impide el restablecimiento de los dere-
chos de las víctimas, razón por la cual la decla-
ración de dicha prescripción no impide la restitu-
ción de los bienes a su legitimo dueño o poseedor 
y la cancelación de registros que hayan sido obte-
nidos fraudulentamente. (Corte Suprema de Jus-
ticia Casación Penal sentencia junio 10 de 2009 
radicado 22881).
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15. Audiencia de control de legalidad en la aplica-
ción del principio de oportunidad.
 Cuando el fiscal aplica el principio de oportuni-
dad, el juez de control de garantías debe efectuar 
el control de legalidad. Este control es obligatorio 
y automático, es decir, que la audiencia se realiza 
por petición del fiscal o de oficio ordenada por el 
juez. El trámite de esta audiencia ya lo menciona-
mos anteriormente. (Art. 327)
16. Audiencia para el cotejo de exámenes de ADN 
que involucren al indiciado o al imputado. 
 Cuando se requiera el cotejo de los exámenes de 
ADN con la información genética del indiciado 
o imputado, mediante acceso a bancos de esper-
ma y de sangre, muestras de laboratorios clínicos, 
consultorios médicos u odontológicos, la revisión 
o control de legalidad deberá hacerse previamen-
te por el juez de garantías. La Corte Constitucio-
nal en sentencia C-334 del 12 de mayo de 2010 
al declarar la inexequibilidad de algunos apartes 
del inciso segundo del art. 245 determinó que la 
actuación señalada deberá ser ordenada pre-
viamente por el juez de control de garantías 
y no un control posterior como lo señalaba la 
norma. (Inciso segundo art. 245).
17. Exámenes de ADN que involucren al indiciado 
o imputado.
 Cuando la policía judicial requiera la realización 
de exámenes de de ADN, en virtud de la presen-
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cia de fluidos corporales, cabellos vello púbico, 
semen, sangre, para determinar raza, tipo de san-
gre, huella dactilar genética se necesita orden ex-
presa del fiscal que dirige la investigación. (Inci-
so primero art. 245) (La Corte Constitucional en 
Sentencia C-334 de mayo 12 de 2010 determinó 
que la revisión de legalidad que corresponde 
al juez de garantías debe hacerse de manera 
previa).
18. Audiencia para obtener la autorización del re-
gistro personal. 
 El registro corporal requiere autorización pre-
via del juez de garantías, excepto que se trate 
del registro incidental a la captura. La solicitud 
la formula el fiscal y en casos excepcionales que 
ameriten extrema urgencia la puede solicitar la 
policía judicial. El juez de garantías definirá las 
condiciones bajo las cuales se podrá practicar en 
el evento en que la persona a quien se va a regis-
trar se niegue a permitir su práctica. (Art. 248). 
Así lo estableció la Corte Constitucional en sen-
tencia C-822 del 10 de Agosto de 2005.
19. Obtención de muestras que involucren al im-
putado. 
 Cuando el fiscal requiera la obtención de mues-
tras para examen grafotécnico, cotejo de flui-
dos corporales, identificación de voz, impresión 
dental y de pisadas, en caso de no existir el con-
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sentimiento del afectado, debe solicitar al juez 
de control de garantías en audiencia de revisión 
de legalidad, la autorización para obtener tales 
muestras. (Art. 249). En esta audiencia deberá 
estar presente el defensor del imputado. Requiere 
autorización judicial previa del juez de control de 
garantías. (CSJ. Cas. Penal, Auto del 3 de julio de 
2013 Rad. 37130 M.P. Dr. José Leonidas Bustos 
Martinez.).
20. Casos de lesionados o de víctimas de agresio-
nes sexuales. 
 Cuando resulte necesaria la práctica de reconoci-
miento y exámenes físicos de las víctimas, como 
extracción de sangre, toma de fluidos corporales, 
deberá obtenerse el consentimiento de la víctima 
o su representante legal. Si estas no dan su con-
sentimiento, el fiscal deberá solicitar la autoriza-
ción al juez de control de garantías quien dicta-
rá un auto en la audiencia ordenando o negando 
la medida. La corte constitucional determinó en 
la sentencia C-822 del 10 de agosto de 2005, al 
declarar la exequibilidad del art. 250, que, no se 
puede practicar la medida en persona adulta víc-
tima de delitos relacionados con la libertad se-
xual sin su consentimiento informado y libre. Si 
la víctima persevera en su negativa, el juez de 
garantías puede autorizar  o negar la medida y la 
negativa de la víctima prevalecerá salvo que el 
juez después de ponderar si la medida es idónea, 
necesaria y proporcionada en las circunstancias 
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del caso, concluya que el delito investigado revis-
te extrema gravedad y dicha medida es la única 
forma de obtener una evidencia física para la de-
terminación de la responsabilidad del procesado 
o de su inocencia.
21. Vigilancia de cosas.
 Cuando el fiscal ordene a la policía judicial la vi-
gilancia de lugares y cosas con el fin de obtener 
información útil para la investigación, dentro de 
las 36 horas siguientes de la expedición de la or-
den, deberá obtener la autorización del juez de 
control de garantías sobre su legalidad formal y 
material. Esta vigilancia se ordena por tiempo de-
terminado que no puede ser superior a un año, 
sin perjuicio de que vuelva a expedirse si surgen 
nuevos motivos. (Art. 240).
 En la audiencia, el fiscal deberá presentarle al 
juez de garantías las evidencias que le permitie-
ron inferir los hechos sobre los cuales consideró 
la necesidad de ordenar esta medida.
22. Vigilancia y seguimiento de personas. 
 Cuando el fiscal ordene a la policía judicial el 
seguimiento pasivo del indiciado o del imputado 
con el fin de conseguir información útil para la 
investigación, dentro de las 36 horas siguientes 
a la expedición de la orden, deberá surtirse la au-
torización del juez de control de garantías para 
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determinar su legalidad formal y material. Esta 
vigilancia y seguimiento se ordena por tiempo 
determinado, que no puede ser superior a un año. 
Vencido este término deberá cancelarse la orden 
de vigilancia, pero puede volver a expedirse si 
surgen nuevos motivos. 
 Vencido el término de vigilancia o cumplida la 
orden y obtenida información útil para la inves-
tigación, el fiscal deberá comparecer ante el con-
trol de garantías para que en audiencia revise la 
legalidad de lo actuado. (Art.239).
23. Registros y allanamientos.
 Cuando el fiscal ordene a la policía judicial el re-
gistro y allanamiento de un inmueble, nave o ae-
ronave, con el fin de obtener elementos materia-
les probatorios y evidencia física o para lograr la 
captura del indiciado, imputado, acusado o con-
denado, (arts. 219 y 237) dentro de las 24 horas 
siguientes al diligenciamiento de la orden, el fis-
cal comparecerá ante el juez de control de garan-
tías, para que realice la audiencia de revisión de 
legalidad sobre lo actuado. En esta audiencia, el 
juez podrá interrogar a los funcionarios de poli-
cía judicial, a los testigos o peritos que prestaron 
declaraciones juradas para obtener la orden res-
pectiva o que intervinieron en la diligencia. Los 
datos del informante que haya servido para esta-
blecer los motivos fundados y que motivaron la 
orden del fiscal no son reservados para el juez de 
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control de garantías. (Arts. 221 y 237). Sentencia 
de la Corte Constitucional C-673 del 30 de Junio 
de 2005. 
24. Retención de correspondencia. 
 Cuando el fiscal ordene a la policía judicial la re-
tención de correspondencia privada, postal, tele-
gráfica o de mensajería especializada que remita 
o reciba el indiciado o imputado, dentro de las 
24 horas siguientes al diligenciamiento de la re-
tención de correspondencia, el fiscal debe compa-
recer ante el juez de control de garantías para la 
audiencia de revisión de legalidad de lo actuado. 
La orden de retención del fiscal, no puede ser por 
un periodo superior a un año. (Arts. 233 y 237). 
25. Interceptación de comunicaciones telefónicas 
y similares.
 Cuando el fiscal ordene la interceptación de las 
comunicaciones telefónicas, radiotelefónicas y 
similares que utilicen el espectro electromagné-
tico, con el fin de obtener información útil para 
la investigación, deberá comparecer ante el juez 
de control de garantías dentro de las 24 horas si-
guientes al diligenciamiento de la orden para que 
realice la audiencia de revisión de legalidad so-
bre lo actuado. La orden de interceptación tiene 
vigencia máxima de seis meses, pero el fiscal po-
drá prorrogar ese término si subsisten los motivos 
que la originaron. (Arts. 235 y 237).
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 Las grabaciones realizadas por la víctima, que 
graban su propia voz o imagen o intercepten su lí-
nea telefónica no están expresamente prohibidas. 
Tales registros como medios de demostración de 
los hechos son varios y se les da la categoría de 
documentos privados para ser apreciados judi-
cialmente. (Corte Suprema de Justicia Casación 
Penal, sentencia de noviembre 21 de 2002 radi-
cado 13148).
26. Recuperación de información dejada al nave-
gar por internet u otros medios similares. 
 Cuando el fiscal ordene a la policía judicial la  re-
tención o aprehensión del computador, computa-
dores y servidores, disquetes y demás medios de 
almacenamiento físico, con la finalidad de que ex-
pertos en informática forense descubran, recojan, 
analicen y custodien la información que recupe-
ren, el fiscal comparecerá ante el juez de control 
de garantías dentro de las 24 horas siguientes al 
diligenciamiento de la orden, para la revisión de 
legalidad de lo actuado. (Arts. 236 y 237).
 Esta aprehensión está limitada al tiempo necesa-
rio para la obtención de la información contenida 
en los equipos, y de ser el caso inmediatamente se 
devolverán los equipos incautados.
27. Infiltración de organización criminal y actua-
ción de agentes encubiertos.
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 Cuando el fiscal ordene la utilización de agen-
tes encubiertos deberá comparecer ante el juez 
de control de garantías dentro de las 36 horas 
siguientes a la terminación de la operación en-
cubierta a efecto de que se verifique o ejerza el 
control de legalidad formal y material del proce-
dimiento. El uso de agentes encubiertos se ordena 
por un periodo que no exceda de un año el cual 
podrá ser prorrogado por un año. Si al vencerse el 
plazo señalado no se obtiene resultado alguno, la 
operación se cancelará pero, deberá realizarse la 
audiencia ante el juez de control de garantías para 
el control de legalidad de lo actuado. (Arts. 241 y 
242).
 Cuando el indiciado tenga conocimiento que en 
las diligencias de indagación anterior a la im-
putación, se está investigando su participación 
en el delito, el indiciado y su abogado podrán 
participar en la audiencia de control de lega-
lidad de estas diligencias en la medida en que 
así lo soliciten. (Corte Constitucional sentencia 
C-25 de enero 27 de 2009).
28. Entrega vigilada. 
 Cuando el fiscal ordene la realización de entregas 
vigiladas de objetos cuya posesión, transporte, 
enajenación, compra, alquiler o simple tenencia 
se encuentre prohibida, concluida la entrega vigi-
lada, los resultados de la misma y especialmente 
los elementos materiales y probatorios de eviden-
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cia física, el fiscal deberá comparecer ante el juez 
de control de garantías dentro de las 36 horas si-
guientes, para que se revise por parte del juez su 
legalidad formal y material. (Art. 243).
 Cuando el indiciado tenga conocimiento que en la 
indagación y antes de la imputación, se investiga 
su participación en el delito, el juez de garantías 
debe autorizarle su participación y la de su abo-
gado, en la audiencia de control de legalidad de 
tales diligencias. (Corte Constitucional sentencia 
C-25 enero 27 de 2009).
29. Busqueda selectiva en base de datos.
 Cuando el fiscal ordene adelantar la búsqueda se-
lectiva en base de datos, que implique el acceso 
a información confidencial referida al indiciado 
o imputado deberá comparecer dentro de las 36 
horas siguientes a la culminación de la búsqueda 
selectiva de la información, ante el juez de con-
trol de garantías para la revisión de la legalidad 
de lo actuado. (Art. 244).
 La Corte Constitucional en sentencia C-336 del 9 
de mayo de 2007 al declarar exequible el inciso 
segundo del art. 244, determinó que cuando se 
trata de datos personales organizados con fines 
legales y recogidos por instituciones o entidades 
públicas o privadas debidamente autorizadas, se 
requiere la orden judicial previa.
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 El indiciado y su abogado, cuando tenga conoci-
miento de que en la indagación antes de la impu-
tación se le está investigando como partícipe del 
delito, podrán intervenir en la audiencia posterior 
de control de legalidad de tales diligencias. Así 
lo determino la Corte Constitucional en sentencia 
C-25 de 27 de enero de 2009 al declarar exequi-
ble el inciso segundo del art. 244.
30. Solicitud de libertad del imputado o acusado.
 Cuando el fiscal o la defensa soliciten la libertad 
del imputado o acusado, de la solicitud conoce el 
juez de control de garantías. En esta audiencia el 
peticionario expondrá la causal de libertad que in-
voca y su demostración de conformidad con el art. 
317. El juez le concede la palabra a la contrapar-
te, a la víctima o su representante y al Ministerio 
Público si estuvieren presentes, para que expresen 
sus argumentos en relación a la solicitud. 
 Agotado lo anterior el juez dictará un auto, oral-
mente, mediante el cual decidirá si es proceden-
te o no la solicitud de libertad impetrada. Contra 
esta providencia proceden los recursos de reposi-
ción y apelación que deberán ser interpuestos y 
sustentados en la misma audiencia. En el evento 
en que se interponga y conceda el recurso de ape-
lación, lo será en el efecto devolutivo. 
 Por norma general, las solicitudes de libertad se 
formulan en audiencia ante el juez de control de 
garantías. 
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 El juez de conocimiento únicamente se pronun-
cia sobre la libertad o detención del acusado en 
la audiencia del juicio oral, con posterioridad a 
anunciar el sentido del fallo y en las circunstan-
cias establecidas en la ley. (Arts. 449,450,451). 
Igualmente, el juez de conocimiento se pronun-
ciara sobre la libertad del acusado cuando ordene 
la preclusión o cuando aprueba el acuerdo reali-
zado entre la fiscalía y la defensa, en el cual  la 
libertad es consecuencia de dicho acuerdo.
31. Incumplimiento de las obligaciones impuestas 
al imputado o acusado. 
 Cuando el imputado o acusado incumple alguna 
de las obligaciones que le fueron impuestas por 
el juez al concederle la detención domiciliaria, o 
las inherentes a la medida de aseguramiento no 
privativa de la libertad, el fiscal o el Ministerio 
Público y la víctima o su representante (Corte 
Constitucional sentencia C-209 del 21 de mar-
zo de 2007) solicitarán en audiencia al juez de 
control de garantías que ordene su reclusión en 
establecimiento carcelario cuando. Si se trata de 
una medida de aseguramiento no privativa de la 
libertad se le podrá solicitar al juez de garantías 
la sustitución de la medida de aseguramiento por 
otra, de reclusión en el lugar de residencia, o no 
privativa de la libertad teniendo en cuenta la gra-
vedad del incumplimiento.
 En esta audiencia debe estar presente el defensor 
quien está facultado para presentar evidencias y 
controvertir los argumentos del Fiscal, del Minis-
terio Público y de la víctima o su representante. 
(Art. 316).
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aCuerdos y PreaCuerdos 
entre el fisCal y el 
iMPutado o aCusado
Los acuerdos y preacuerdos establecidos en la ley tie-
nen por finalidad que los procesos penales se termi-
nen anticipadamente, es decir, que pueda realizare el 
preacuerdo durante la investigación y hasta   antes de 
que el juez interrogue al acusado sobre su culpabili-
dad en el trámite de la audiencia del juicio oral.
 Si todos los procesos se adelantarán en todas sus fa-
ses y audiencias para culminar con una sentencia, se 
presentaría una crisis en la administración de justicia 
puesto que no existe la infraestructura para cumplir 
con esas necesidades, ni humanas ni logísticas, ra-
zón por la cual la expectativa que se tiene radica en 
que por lo menos el ochenta por ciento de los proce-
sos penales no lleguen a la audiencia del juicio oral, 
sino, como ya se expuso, culminen anticipadamente 
mediante la utilización racional de esta institución, 
herramienta novedosa en nuestro medio, llamada 
“acuerdos y preacuerdos” como instrumento necesa-
rio para darle viabilidad al sistema acusatorio.
alGunos CoMentarios sobre los aCuerdos y 
PreaCuerdos. 
Concepto. El legislador utiliza indistintamente los 
términos de “acuerdos” y “preacuerdos” que se cele-
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bran entre el fiscal y la defensa. En la ciencia jurídica, 
el preacuerdo es considerado algo provisional, y el 
acuerdo tiene un carácter definitivo de lo convenido. 
Como los preacuerdos están sometidos a la aproba-
ción del juez, podemos concluir que únicamente los 
preacuerdos aprobados por el juez, se consideran 
acuerdos que dan lugar a la terminación anticipada 
del proceso. Es un problema de semántica. (Literal d. 
art. 8, inciso 4 art. 10, art. 348).
Oportunidad procesal para el acuerdo o 
preacuerdo. La ley establece dos fases del proceso 
en que se puede llegar a un preacuerdo o acuerdo en-
tre el fiscal y la defensa:
A) El fiscal y la defensa podrán llegar a un acuerdo 
con la fiscalía desde la audiencia de formulación 
de la imputación y hasta antes de ser presentado 
el escrito de acusación (inciso primero art. 350). 
Hay que aclarar que el preacuerdo entre la fisca-
lía y la defensa se puede hacer en la fase de in-
dagación o investigación antes de la imputación, 
puesto que la misma imputación puede ser objeto 
de negociación entre el fiscal y la defensa. (Inciso 
primero art. 393, inciso segundo art. 351), razón 
por la cual cuando el imputado acepta la impu-
tación, el juez lo interrogará para determinar si 
obedece a un acuerdo con el fiscal y si se trata de 
un acuerdo, deberá determinar que sea volunta-
rio, libre y espontaneo para que proceda la acep-
tación del imputado.
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B) Presentada la acusación y hasta el momento en 
que sea interrogado el acusado en la audiencia del 
juicio oral sobre su responsabilidad, el fiscal y la 
defensa podrán llegar a un preacuerdo sobre los 
hechos que fundamentan la acusación y la pena 
imponible en ese caso específico. (Art. 352).
 Irretractabilidad del preacuerdo.
 Una vez que el preacuerdo es aprobado por el 
juez de conocimiento, no admite retractación de 
las partes. (fiscal o defensa). (arts 293 y 131).
 Retractación del preacuerdo. Antes de que el 
juez apruebe el preacuerdo es procedente la re-
tractación de cualquiera de las partes como una 
simple manifestación de su voluntad. Cuando el 
imputado o acusado, o el fiscal se retractan del 
preacuerdo, el juez de conocimiento debe abste-
nerse de revisar el preacuerdo y la actuación 
debe continuar su curso normal.
 En la misma forma, si el juez al examinar el 
preacuerdo y formular el interrogatorio a que se 
refiere el art. 131 encuentra que el imputado o 
acusado no aceptó el preacuerdo en forma libre, 
voluntaria, consciente y debidamente asesorado 
por su defensor, es decir, que el consentimiento 
está viciado, así lo declara y se abstiene de revi-
sar el contenido del acuerdo.
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 Aprobación o improbación del preacuerdo.
 Si no se presentó la retractación y verificado que 
la negociación del imputado o acusado fue libre, 
voluntaria, consciente y asesorado por su defen-
sor, el juez de conocimiento examinará el fondo 
del preacuerdo para determinar si se desconocie-
ron o quebrantaron las garantías fundamentales, 
específicamente si se  vulneraron o no los princi-
pios a) de legalidad ( inciso cuarto art. 351),  o, 
b) de presunción de inocencia.(inciso tercero art. 
327). Conforme con lo anterior, dispondrá la apro-
bación o improbación del preacuerdo, en decisión 
que debe tener la suficiente motivación tanto de 
los hechos como jurídica. Si el preacuerdo es 
improbado por el juez, ello no impide que poste-
riormente se pueda realizar un nuevo preacuerdo 
entre la partes.
 Debo aclarar que, cuando se realiza un preacuerdo 
entre el fiscal y el imputado o acusado,  el fiscal 
debe continuar con su labor investigativa puesto 
que puede suceder que se presente la retractación 
o que simplemente el juez de conocimiento no 
apruebe el preacuerdo.
 Es frecuente que la fiscalía se abstiene de presen-
tar el acuerdo y continúa su labor investigativa 
cuando no le es posible hallar al imputado o éste 
se niega a comparecer a la audiencia de verifica-
ción del preacuerdo. Esta actuación la puede rea-
lizar el fiscal en virtud de que el inciso segundo 
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del art. 293 le da la facultad de retractarse vo-
luntariamente de lo preacordado. (C.S.J. Sala de 
Casación Penal, Auto segunda instancia, Marzo 
21 de 2012 Radicado 38500 M.P. Dr. Sigifredo 
Espinosa Pérez.).
 Las víctimas no tienen poder de veto sobre el 
preacuerdo, puesto que el Fiscal tiene plena au-
tonomía para aceptar o no negociar y en procu-
ra del acuerdo debe citar a la víctima sin que su 
postura tenga carácter obligatorio ni impedir la 
presentación de lo pactado para su aprobación al 
juez de conocimiento. (CSJ. Cas. Penal, Senten-
cia del 15 de octubre de 2014 Rad. 42184 M.P. 
Gustavo Enrique Malo Fernández). 
 En todo caso, la Fiscalía tiene la carga de contar 
con la participación activa del sujeto pasivo del 
delito en las actas de preacuerdo y dejar expresa 
constancia de sus pretensiones. (CSJ. Cas. Pe-
nal, Sentencia del 10 de diciembre de 2014 Rad. 
43959 M.P. Dr. José Luis Barceló Camacho.)
 Aceptación de la imputación como acto unila-
teral del imputado. 
 La aceptación de la imputación es un acto unila-
teral del imputado. Si en la audiencia de la for-
mulación de la imputación se allana a los cargos 
tiene derecho a que en la sentencia se le rebaje 
la pena hasta en la mitad de la pena a imponer. 
(Numeral 3. art. 288 e inciso primero art. 351). 
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Pero si se trata de un caso de flagrancia la rebaja 
solo será de ¼ parte de la mitad, es decir, 12.5% 
de rebaja de la pena. Es el juez de conocimiento 
quien al proferir la sentencia condenatoria hará la 
rebaja punitiva que corresponda a ese caso espe-
cífico.
Pero, puede ocurrir, que tal aceptación obedezca a 
un preacuerdo con el fiscal, sobre los hechos imputa-
dos y sus consecuencias. Es un acto bilateral. Si este 
preacuerdo implica un cambio favorable para el im-
putado con relación a la pena a imponer, esta consti-
tuirá la única rebaja por el acuerdo. (Inciso segundo 
art. 351). Significa que si el preacuerdo conlleva la 
rebaja punitiva, la rebaja de pena por la aceptación de 
la imputación no es acumulable. Si en el preacuerdo 
se estableció la pena y el juez de conocimiento aprue-
ba el acuerdo, al dictar sentencia no podrá imponer 
una pena superior a la preacordada entre la fiscalía y 
la defensa. (art. 370).
Tanto la aceptación de la imputación en forma unila-
teral del imputado, o el preacuerdo con el fiscal para 
la aceptación de la imputación, se consignan y sirven 
como  escrito de acusación. (Inciso primero. Art. 350)
Aceptación unilateral de la acusación en la audien-
cia preparatoria.
Cuando el acusado, en la audiencia preparatoria ma-
nifiesta que acepta los cargos tiene derecho a que se 
le reduzca la pena a imponer en la sentencia hasta en 
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la tercera parte. (Numeral 5 art. 356). Pero si se trata 
de un caso de flagrancia la rebaja será de ¼ parte de la 
tercera parte, es decir, 8.33% de rebaja de pena. (Cor-
te Constitucional sentencia C-645 del 23 de agosto de 
2012 que declaró exequible el art. 57 de la Ley 1453 
de 2011 sobre la rebaja punitiva en caso de flagran-
cia). Debe entenderse que esta aceptación del acusado 
es un acto unilateral. 
Sin embargo, después de presentada la acusación, el 
fiscal y la defensa pueden llegar a un preacuerdo y 
si el mismo se realiza en relación a un cambio fa-
vorable en la pena a imponer y es ésta la causa que 
lleva al acusado a aceptar los cargos en la audiencia 
preparatoria, la rebaja por aceptación de cargos no se 
acumula con el preacuerdo realizado entre el fiscal y 
la defensa.
Aceptación unilateral de la acusación en la audien-
cia del juicio oral.
En el desarrollo de la audiencia del juicio oral el juez 
le pregunta al acusado si se declara inocente o culpa-
ble de los cargos. Si el acusado se declara culpable 
tiene derecho a una rebaja de una sexta parte de la 
pena a imponer. Pero si se trata de una caso de fla-
grancia, la rebaja será de ¼ de la sexta parte, es decir, 
4.16% de rebaja de la pena conforme lo determinó 
la Corte Constitucional en sentencia C-645 del 23 de 
agosto de 2012 al declarar exequible el artículo 57 de 
la ley 1453 de 2011 que modificó el artículo 301 de la 
Ley 906 de 2004. Esta aceptación de culpabilidad es 
un acto unilateral del acusado. (Art. 367)
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Hay que resaltar, nuevamente, que presentada la 
acusación y hasta el momento en que el acusado es 
interrogado en la audiencia del juicio oral sobre la 
aceptación de su responsabilidad, el fiscal y la defen-
sa pueden realizar preacuerdos. (Art. 352). Esta acep-
tación de responsabilidad es un acto bilateral. Si el 
preacuerdo conlleva la favorabilidad punitiva, no le 
es acumulable la rebaja en la pena por la aceptación 
de culpabilidad. Es esta la razón por la cual, cuando 
el acusado, en la audiencia del juicio oral, manifies-
ta que se declara culpable, el juez debe preguntar al 
acusado o a su defensor si la aceptación de los car-
gos obedece a un acuerdo celebrado con la fiscalía, 
toda vez que, cuando previamente se ha realizado el 
preacuerdo, este debió ser sometido a la considera-
ción y aprobación del juez.
Materias que pueden ser objeto de preacuerdo o 
acuerdo entre el fiscal y la defensa. 
El fiscal y el defensor pueden acordar que el imputa-
do o acusado se declarará culpable del delito imputa-
do o de uno relacionado con pena menor a cambio de 
que el fiscal:
a) Elimine de la acusación alguna causal de agrava-
ción punitiva o algún cargo específico. 
b) Tipifique la conducta, dentro de su alegación con-
clusiva, de una forma específica con miras a dis-
minuir la pena. (art. 350).
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Acorde con esta disposición, para llegar a un preacuer-
do entre el fiscal y el imputado o acusado para que este 
acepte la culpabilidad, el fiscal puede eliminar de la 
imputación o acusación alguna causal de agravación 
punitiva o algún cargo especifico, o tipificar la con-
ducta de una forma específica a efecto de que la pena 
se disminuya. Esto constituye un transcendental cam-
bio en el tratamiento de la definición y radicalidad del 
principio de legalidad en la tipificación de la conducta 
punible, puesto que le permite al fiscal, en aras de la 
pronta resolución del caso y la voluntad manifiesta 
de aceptación del acusado, degradar las imputaciones 
jurídicas para lograr una aceptación de los cargos y la 
condena del imputado o acusado.
Significa que la imputación por delitos que poseen 
agravantes específicas puede ser modificada e inclu-
so suprimida, sin apartarse del delito base con la fi-
nalidad de obtener el sometimiento del imputado o 
acusado. (Ej: en el homicidio simple y el homicidio 
agravado consagrados  en los artículos 103 y 104 del 
Código Penal, podría el fiscal eliminar los agravantes 
que en principio serían aplicables, para  llegar a un 
preacuerdo por homicidio simple ).
De otra parte en lo que respecta a la tipificación en 
forma específica se hace referencia a casos en los 
cuales aparentemente concurre la vulneración de va-
rios tipos penales, tal y como sucede con el concur-
so de conductas punibles. Si el fiscal considera que 
se le presentan falencias que le impiden definir este 
contexto y que dado el conjunto de lo investigado se 
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tornaría débil la acusación, reducirá a uno o unos po-
cos tipos penales para así lograr el sometimiento del 
imputado o acusado en forma rápida y efectiva a ese 
delito o delitos.
Las concesiones que puede otorgar el fiscal según el 
artículo 350, obedecen a la propia estructura del sis-
tema acusatorio penal, en el cual el fiscal debe asumir 
una posición flexible y tener un espíritu verdadera-
mente negociador, para que el nuevo proceso penal 
logre su implementación cumpliendo la voluntad del 
constituyente en el acto legislativo No. 03 de 2002, 
y que la ley 906 de 2004 en el TITULO II rotula 
Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalía y el 
imputado o acusado. (el subrayado es mío).
Exequibilidad del artículo 350. La Corte Consti-
tucional en sentencia C-1260 del 5 de diciembre de 
2005, declaró que la norma en comento es exequible, 
aclarando que el fiscal no puede crear tipos penales 
y que a los hechos debe darle la calificación jurídica 
de acuerdo con la ley penal. (principio de legalidad).-
En la práctica y por la influencia del sistema escritu-
ral y de tendencia inquisitiva de la Ley 600 de 2000, 
cuyas imágenes formaron a magistrados, jueces  y fis-
cales de trayectoria, a la mayoría de ellos  les parece 
extraño e improcedente que se pueda negociar con la 
defensa las imputaciones fácticas y las calificaciones 
jurídicas del hecho puesto que violaría el principio de 
legalidad. 
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 A pesar de la resistencia a su aceptación, una minoría 
en la cual me incluyo, creemos que se podrá negociar 
la declaración de culpabilidad del imputado o acusa-
do  a cambio de que se elimine de la acusación algún 
cargo específico o alguna causal de agravación o que 
se tipifique la conducta de una forma específica para 
reducir la pena. A ello deberá llegarse en el entendido 
que el proceso penal acusatorio define un litigio di-
recto entre el fiscal y el imputado o acusado, creando 
la posibilidad que el proceso termine anticipadamente 
con sentencia condenatoria y reparación de la víctima 
en la mayoría de los casos (verdad, justicia y repara-
ción).
Hay que anotar que si todos los procesos llegan a la 
audiencia del juicio oral, así se cuente con una in-
fraestructura de avanzada, la implementación del 
nuevo sistema va a perder su viabilidad y también hay 
que decir que, ningún fiscal puede garantizar que el 
proceso culmine con sentencia condenatoria. Luego 
mal puede dejar de lado una posible negociación con 
la defensa.
Es ésta  la importancia de la norma referida y el cam-
bio de actitud no solamente en la actuación del fiscal 
sino en la actuación de los jueces y magistrados, que 
son en últimas, quienes deciden sobre la prosperidad 
del acuerdo, con la limitación establecida en el in-
ciso cuarto del artículo 351, puesto que la mayoría 
de jueces y magistrados sustentan la improbación del 
acuerdo, en la vulneración del principio de legalidad. 
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Aprobación o improbación del preacuerdo. 
En principio, el juez de conocimiento está obligado 
a aprobar los preacuerdos celebrados entre el fiscal y 
la defensa y la única causal para improbar el acuerdo 
se presenta cuando  el acuerdo desconoce o quebranta 
las garantías fundamentales, de tal suerte que el juez 
deberá hacer una exposición clara y precisa del moti-
vo de la improbación del acuerdo y el real quebranta-
miento o desconocimiento de la garantía fundamen-
tal. (inciso cuarto art. 351).
Inadmisibilidad de la prueba sobre las conversa-
ciones entre fiscal y defensa cuando el acuerdo es 
improbado por el juez.
Cuando el juez rechaza o imprueba el preacuerdo, las 
conversaciones realizadas entre el fiscal y defensor 
para llegar al preacuerdo no podrán ser mencionadas 
ni serán objeto de prueba en el juicio, a menos que 
el imputado o acusado o su defensor consientan en 
ello (Inciso segundo Art. 359) ni podrá ser utilizada 
en ningún otro proceso judicial, penal o no penal, que 
se adelante en contra del acusado. (Art. 369)
Quiero enfatizar que en aquellos casos en que el fis-
cal considera que tiene toda la evidencia en contra 
del imputado o acusado, no será fácil que acceda  a 
negociaciones con la defensa puesto que tiene un caso 
fuerte y soportado en evidencias para la acusación y 
la condena. De otra parte, el imputado o acusado po-
drá en un acto unilateral, aceptar la imputación o la 
acusación y tendrá derecho a la  rebaja de pena res-
pectiva.
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Preacuerdo entre el fiscal y la defensa sobre la 
pena a imponer.
Los preacuerdos entre el fiscal y la defensa pueden 
incluir la pretensión punitiva y si es aceptada por el 
juez, en la sentencia no podrá imponer una pena supe-
rior a la que le solicitó la fiscalía. (Inciso primero art. 
369 y art. 370). Es aconsejable que la defensa realice 
el preacuerdo con el fiscal, incluyendo la pena a im-
poner, puesto que si no lo hicieren el juez al proferir 
sentencia está en libertad de hacer la dosificación pu-
nitiva acorde con los cuartos punitivos regulados en 
la ley, ya estudiados, y puede ocurrir que la pena que 
se imponga sorprenda al imputado o acusado quien 
puede haber supuesto  que la pena sería menor.  
Intervención de la víctima en la celebración de 
preacuerdos.
La víctima y su representante pueden intervenir en los 
preacuerdos, razón por la cual deberá ser informada 
y oída no solo en la realización del preacuerdo sino 
también en la audiencia en la cual el juez decida sobre 
su aprobación.(Corte Constitucional sentencia C-516 
de 2007). Dentro de los preacuerdos entre el fiscal y 
la defensa es posible y aconsejable que se procure la 
reparación efectiva de la víctima. Pero, es potestati-
vo de la víctima aceptarla o rechazarla. Si la recha-
za puede acudir a las vías judiciales establecidas en 
nuestro ordenamiento jurídico para obtener el resar-
cimiento de los perjuicios que considere que se le han 
ocasionado. (Inciso final Art. 351).
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Improcedencia de acuerdos con el imputado o 
acusado por falta del reintegro del incremento pa-
trimonial recibido.
El fiscal no podrá celebrar un preacuerdo con la de-
fensa, cuando el imputado o acusado obtuvo un in-
cremento patrimonial cuyo origen es el mismo deli-
to, salvo que reintegre por lo menos el cincuenta por 
ciento del valor del incremento recibido y garantice el 
pago del remanente. (Art. 349).
Es necesario que esté demostrado que el imputado o 
acusado se lucró patrimonialmente con la comisión 
del delito y su cuantía para efecto del reintegro seña-
lado en la norma.
Hay que aclarar que cuando se trata de aceptación de 
la imputación o de la acusación como acto unilateral 
del imputado o acusado, para que proceda la rebaja 
punitiva de la mitad, la tercera parte, o la sexta par-
te, según el caso, no es requisito para su procedencia 
que reintegre el incremento patrimonial que hubiere 
recibido. Sin olvidar que en este caso, el juez de co-
nocimiento será quien haga la dosificación punitiva y 
en la graduación de la pena tendrá en cuenta si hubo 
reintegro, lo cual es un ingrediente importante  para 
atenuar la pena.
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